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A. Einleitung. 

§ l. 

Das Bürgerliche Gesetzbuch stellt an die Spitze des vierten 
Titels des dritten Abschnitts den Satz: „Der Eigentümer kann 
von dem Besitzer die Herausgabe der Sache verlangen". § 985. 
Am Ende desselben Titels der die Ueberschrift: „Ansprüche aus 
dem Eigentum" trägt, befindet sich der § 1007. Dieser Para- 
graph lautet: „Wer eine bewegliche Sache im Besitz gehabt hat, 
kann von dem Besitzer die Herausgabe der Sache verlangen, 
wenn dieser bei dem Erwerbe des Besitzes nicht in gutem Glauben 
war. — Ist die Sache dem früheren Besitzer gestohlen worden, 
verloren gegangen oder sonst abhanden gekommen, so kann er 
die Herausgabe auch von dem gutgläubigen Besitzer verlangen, 
es sei denn, dass dieser Eigentümer der Sache ist oder die Sache 
ihm vor der Besitzzeit des früheren Besitzers abhanden gekommen 
war. Auf Geld und Inhaberpapiere findet diese Vorschrift keine 
Anwendung. — 

Der Anspruch ist ausgeschlossen, wenn der frühere Besitzer 
bei dem Erwerbe des Besitzes nicht im guten Glauben war oder 
wenn er den Besitz aufgegeben hat. Im übrigen finden die Vor- 
schriften der §§ 986 bis 1003 entsprechende Anwendung." 

Aus dem Wortlaut erhellt, dass sich der Anspruch des 
§ 1007 nicht aus dem Eigentum, sondern aus dem Besitze und 
zwar aus besonders geartetem Besitz herleitet. Demgegenüber 
stützt sich der Anspruch aus § 861 darauf, dass gegen den Be- 
sitzer, der hier lediglich als tatsächlicher Besitzer in Betracht 
kommt, verbotene Eigenmacht verübt wurde. Der § 861 lautet: 
,,Wird der Besitz durch verbotene Eigenmacht dem Besitzer ent- 
zogen, so kann dieser die Wiedereinräumung des Besitzes von 
demjenigen verlangen, welcher ihm gegenüber fehlerhaft besitzt. 

Der Anspruch ist ausgeschlossen, wenn der entzogene Besitz 
dem gegenwärtigen Besitzer oder dessen Rechtsvorgänger gegen- 
über fehlerhaft war und in dem letzten Jahre vor der Entziehung 
verlangt worden ist." 
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Aus der Gegenüberstellung ergibt sich, dass die Ansprüche 
in ihren Grundlagen verschieden sind und dass sie infolgedessen 
selbständig neben einander bestehen. Es ergibt sich ferner aber 
auch, dass der Anspruch aus § 1007 eine Mittelsteilung zwischen 
dem Eigentumanspruch und dem Anspruch wegen Besitzentziehung 
einnimmt. Sein Verhältnis zu den beiden andern Ansprüchen 
soll im Folgenden erörtert werden. Zu diesem Behufe sind die 
grösseren oder geringeren Voraussetzungen und Wirkungen, die 
praktische Bedeutung und rechtliche Natur der Ansprüche, ihr 
Gemeinsames und ihre Verschiedenheiten darzulegen. Mit den 
einzelnen Ansprüchen ist zu beginnen und alsdann zur Betrachtung 
des Anspruchs aus § 1007 im Hinblick auf sein Verhältnis zu 
den beiden andern Ansprüchen überzugehen. Da die Ansprüche, 
gleich der ganzen Eigentums- und Besitzlehre des Bürgerlichen 
Gesetzbuches im römischen und deutschen Rechte gegründet 
sind, so empfiehlt es sich, einen kurzen geschichtlichen Rückblick 
zu werfen. 

Die römische possessio verschaffte ebenso wie die deutsche 
Gewere einen Schutz gegen fremde Eingriffe. Im germanischen 
Recht findet sich aber etwas Aehnliches wie die selbständigen 
possessorischen Interdikte des römischen Rechts nicht vor. 1 ) 
Die gemeinrechtliche Fortbildung des römischen interdictum unde 
vi war die actio spolii, die wir, wenn auch modifiziert, in der 
Besitzklage aus § 861 B. G. B. wiederfinden. 

In der Klage aus § 985 erkennen wir die rei vindicatio 
des römischen Rechts wieder, die aber unter anderem durch die 
Beweisregeln des § 1006 B, G* B. ein deutschrechtliches Gepräge 
erhalten hat. 

Rein deutschrechtlichen Ursprungs ist der Anspruch aus 
§ 1007. Dies beruht auf der Wirkung des Besitzes, die das 
Bürgerliche Gesetzbuch mit dem deutschen Recht gemeinsam 
hat. Im deutschen Recht gewährte die Gewere nämlich eine 
Vermutung für das in ihr erscheinende Recht; sie verlieh die 
Legitimation zum Recht. Der Inhaber der Gewere wurde solange 
als Inhaber des Rechts angesehen, bis seine Gewere als zu Unrecht 
bestehend dargelegt war. Zur Verwirklichnng dieses Rechtsscheins 

*) Gierke, Fahrnisbesitz S. 14. 
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gab das deutsche Recht dem früheren Besitzer eine dingliche 
Klage ans dem Besitz als solchem, die Fahrnisklage aus un- 
freiwillig verlorener Gewere. Sie ist das Vorbild gewesen für 
unsere Klage aus 1007, indem diese auch dem früheren Besitzer 
als solchem einen dinglichen Herausgabeanspruch zuerkennt, wenn 
er zudem erweist, dass der gegenwärtige Besitzer ein ihm 
gegenüber wirksames Besitzrecht nicht erworben hat beziehungs- 
weise nicht erwerben konnte. 
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B. Hauptteil. 



I. Abschnitt: Die einzelnen Ansprüche. 

1. Der Anspruch aus § 861. 
a. Die Voraussetzungen des Anspruchs. 

§ 2. 

1. Der Anspruch aus § 861 bezieht sich, wie der ganze 
erste Abschnitt des 3. Buches des Bürgerlichen Gesetzbuchs, 
sowohl auf bewegliche wie auf untewegliche Sachen ♦ Hierin 
stimmt der Anspruch mit seinem gemeinrechtlichen Vorbilde, der 
actio spolii, überein. Während diese aber auch den Rechten 
allgemeinen Besitzschutz Ter schaffte, 1 ) kennt das Bürgerliche Ge- 
setzbuch nur noch einen den §§ 857 ff entsprechenden Servi- 
tutenbesitzschutz vgl. §§ 1029 und 1090 B. G. B. 

2. Anspruchsberechtigter ist nach § 861, in dem es heisst: 
„wird dem Besitzer .... entzogen, 4 ' grundsätzlich jeder Besitzer, 
der Eigen- wie Fremdbesitzer, der unmittelbare wie der mittelbare 
Besitzer. Dass der unmittelbare Besitzer auch gegenüber seinem 
mitteibaren Besitzer aktiv legitimiert ist, steht ausser Zweifel. 2 ) 
Ob aber auch dem mittelbaren Besitzer gegen seinen vermitteln- 
den Besitzer ein Besitzschutzanspruch zukommt, darüber herrscht 
Meinungsverschiedenheit. Es fragt sich hierbei, ob durch A\f> 
Bestimmung in dem § 869 der Besitzschutz des mittelbaren 
Besitzers erschöpfend geregelt ist oder nicht. Der Paragraph 
869 bestimmt in seinem 1. Satz: „Wird gegen den Besitzer 
verbotene Eigenmacht verübt, so stehen die in den §§ 861, 862 
bestimmten Ansprüche auch dem mittelbaren Besitzer zu. 44 Ausser 
diesem selbständigen Klagerecht des mittelbaren Besitzers erachtet 



*) Bruns, Besitzklagen S. 249. 

2 ) Demburg, Sachenrecht, Band III S. 77. 
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die eine Meinung 1 ) den mittelbaren Besitzer auch als klage- 
berechtigt gegenüber seinem unmittelbaren Besitzer» Sie stutzt 
ihre Ansicht auf die Natur des mittelbaren Besitzes als eines 
wahren Besitzes. Damit stellt sie sich in Gegensatz zu Wen dt, 2 ) 
der den mittelbaren Besitz als eine Fiktion und den mittelbaren 
Besitzer als Besitzer „ad unam tantum causam" nämlich i. S. 
von § 869 ansieht Diese Ansicht von Wendt ist als über- 
wunden zu betrachten. Aber auch bei Anerkennung des mittel- 
baren Besitzers als wahren Besitzers möchten wir uns trotzdem 
dafür entscheiden, dass dem mittelbaren Besitzer ein beschränkterer 
Besitzschutz zukommt als dem unmittelbaren. Hierfür tritt auch 
die herrschende Meinung ein. 3 ) Sie findet eine Stütze in den 
Materialien zum Bürgerlichen Gesetzbuch, 4 ) die freilich keine 
Gesetzeskraft haben, aber doch immerhin zu beachten sind. So 
heisst es in der Denkschrift S. 111 von dem mittelbaren 
Besitzer: „Ebensowenig bedarf er der Besitzschutzansprüche im 
Verhältnis zu dem unmittelbaren Besitzer; gegen Uebergrifte des 
letzteren bietet ihm der Anspruch aus dem zwischen beiden 
bestehenden Rechtsverhältnisse genügenden Schutz." Ueberein- 
stimmend mit der Entstehungsgeschichte ist der § 869 als Spezial- 
bestimmung im Verhältnis zu § 868 dahin aufzufassen, dass der 
Oberbesitzer auf den Besitzschutz gegen verbotene Eigenmacht 
durch Dritte, verübt an seinem Unterbesitzer, beschränkt bleibt. 
Den Mitbesitzern steht nach § 866 die Besitzklage Dritten 
gegenüber zur Seite u. zw. sind sie wie Alleinbesitzer gestellt. 6 ) 
Auch gegen ihre Mitbesitzer steht ihnen der Anspruch zu, da 
es sich ja im Falle des § 861 um Besitzentziehung und nicht 



!) Bekker, Jahrb. für Dogmatik Bd. 34, S. 69. 

Fischer-Henle, Handausgabe des B. G. B. zu § 869. 

Gierke, a. a. O. S. 7, Anm. 15. 

Kniep, Besitz. S. 9, S. 424. 
■) Wendt, der mittelbare Besitz. Archiv für civilistische 
Praxis, Bd. 87, S. 51 ff. 

8 ) Strohal, Sachbesitz, S. 122. 

Biermann, Sachenrecht, Anm. 3. zu § 869. 

Cosack, Lehrbuch des Deutschen Bürgerlichen Rechts, 
Band II, S. 82. 

Piauck, Bürgerliches Gesetzbuch, Band III zu § 869. 
4 ) Vgl. Protokolle S. 3629; Denkschrift S. 111. 
6 ) Fischer-Henle, a. a. O, zu § 866. 
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bloss „um die Grenzen des dem einzelnen zustehenden Gebrauchs" 
.handelt. Die Teilbesitzer haben den Anspruch gemäss § 865. 

Da der Anspruch vererblich und übertragbar ist, 1 ) so kann 
sich der Erbe bezw. Cessionar auf den Besitz seines Erblassers 
bezw. Anspruchscedenten berufen. Ist die Sache dagegen nach 
dem Tode des Erblassers entfremdet, also der Erbenbesitz be- 
einträchtigt worden, so ist der § 857 B. G. B. heran zu ziehen. 

Der Besitzgehilfe scheidet als Anspruchsberechtigter nach 
§ 861 aus, weil er kein Besitzer im Sinne des Gesetzes ist. 
§ 855 B. G. B. 

3. Die Passivlegitimation ist dem Besitzgehilfen gleichfalls 
zu versagen, 2 ) da er des Besitzes darbt. Im übrigen geht der 
Anspruch gegen den jetzigen Besitzer sei er unmittelbarer oder 
mittelbarer Besitzer, 8 ) aber nur gegen denjenigen, der „dem Kläger 
gegenüber fehlerhaft besitzt". Die Fehlerhaftigkeit des gegnerischen 
Besitzes, welche eine relative Eigenschaft ist und dem Besitz 
nur in Bezug auf bestimmte Personen anhaftet, 4 ) hat der Kläger 
zu beweisen. 

4. Im einzelnen hat der Kläger zwecks Substanziierung 
der Klage aus § 861 folgende 4 Voraussetzungen darzutun: 
1. dass ihm der Besitz entzogen wurde, 2. dass es durch ver- 
botene Eigenmacht geschah, 3. dass der Gegner gegenwärtig 
besitze u. zw. 4. fehlerhaft besitze. Diese vier Momente hat der 
Kläger als Klagetatsachen zu behaupten und im Bestreitungsfalle 
zu beweisen. 

Folgendes ist besonders hervorzuheben: Die Klage ist 
einerseits auf den Besitz vor der Entziehung zu stützen, d. h. 
lediglich auf die formale Besitztatsache, der von der Rechtsordnung 
im Interesse des Gemeinlebens Schutz verliehen wird. Auf Grund 



*) Gierke, a. a. O. S. 51. 

2 ) Neumann, Handausgabe des B, G. B. Anm. I, 3 b zu § 861. 
Heilfron, Sachenrecht, S. 100. 

A. M. Gaertner, der gerichtliche Schutz gegen Besitzverlust, 

S. 179; nach seiner Meinung ist das Wort „Besitzen" 

i. S. der Passivlegitimation auch auf den Besitzgehilfen 

anzuwenden. 

•) Vgl. Strohal, a. a. O. S. 126 und das dort angeführte Heispiel 

Abw. Wendt, a. a. O. S. 67. 
*) Vgl. Motive S. 122. 
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welchen Rechts der Kläger zum Besitz berechtigt war beziehungs- 
weise ob er unrechtmässig besass, kommt gar nicht in Frage* 
sodass auch der Dieb Dritten gegenüber Schutz gegen Besitz- 
entziehung geniesst. Anderseits muss der Verlust des Besitzes 
durch Entziehung d, h, eine Handlung des Gegners erfolgt söin. 
Als vollendet ist die Besitzentziehung dann zu erachten, „wenn 
dem Besitzer die tatsächliche Gewalt über eine Sache vollständig 
oder andauernd benommen wird: Dejektion aus dem Besitz.** 1 ) 
Die Behauptung des Beklagten, dass der Kläger sich selbst des 
Besitzes entäussert habe, ist ein Bestreiten des Klagegrundes. 

Weiterhin muss die Besitzentziehung sich als eine eigen- 
mächtige und verbotene i. S. des § 858 Abs. 1 darstellen. Der 
Abs. 1 des § 858 lautet: „Wer dem Besitzer ohne dessen Willen 
den Besitz entzieht, handelt, sofern nicht das Gesetz die Ent- 
ziehung gestattet, widerrechtlich — verbotene Eigenmacht — ." 
Dass die Entziehung mit Willen des Klägers erfolgt sei, stellt 
sich als ein Leugnen eines Tatbestandsmerkmals dar. Dem Kläger 
liegt die Beweispflicht dafür ob, dass die Entziehung gegen bezw, 
ohne seinen erkennbaren oder mutmasslichen Willen erfolgt ist. 
Ein besonderes Verbot oder schuldhaftes Handeln ist zum Vor- 
liegen der verbotenen Eigenmacht nicht erforderlich. 2 ) Unbefugte 
Entziehung als solche begründet den Anspruch. Die Beschränkung 
der verbotenen Eigenmacht auf die Fälle bewusster Uebertretung 3 ) 
und Verweisung bei sonstiger Verletzung auf § 1007 ist nicht 
aufrecht zu halten. Denn hiergegen spricht der klare Wortlaut 
des § 858 und auch seine Entstehungsgeschichte. So heisst es 
in den Protokollen S. 3351, dass „verbotene Eigenmacht schon 
dann vorliege, wenn eine auch nur objektive Beeinträchtigung 
des Besitzes stattgefunden habe." 

Als drittes Erfordernis kommt in Betracht, dass der Gegner 
gegenwärtig noch besitzt. Jedenfalls muss der Beklagte zur Zeit 
der Rechtshängigkeit noch besitzen, ein blos mittelbarer Besitz 
genügt aber. 

! ) Staudinger, Kommentar zum B. G. B. Sachenrecht von Kober, 
Anm. II 1 zu § 858. 

2 ) Endemann, Lehrbuch des bürgerlichen Rechts, Bd. II 
S. 227, 22*; Kniep, a. a. O. S. 423; Planck, a. a. 0. Anm. Ib zu § 858. 

3 ) Gaertner, a. a. O. S. 164 ff. 
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Endlich ist viertens erforderlich, dass der Beklagte dem 
Kläger gegenüber fehlerhaft besitzt. Fehlerhaft besitzt nun, wer 
den Besitz selbst durch verbotene Eigenmacht erlangt hat sowie 
der Nachfolger im Besitze, wenn er Erbe des Besitzers ist oder 
die Fehlerhaftigkeit des Besitzes seines Vorgängers bei dem 
Erwerbe kennt, vgl. § 858 Abs. 2. Das Moment der verbotenen 
Eigenmacht gibt in Verbindung mit der durch sie hervorgerufenen 
Fehlerhaftigkeit dem ganzen Besitzschutz sein charakteristisches 
Gepräge, Rein äusserlich kommt es immei nur darauf an, ob 
verbotene Eigenmacht zwischen den beiden Parteien verübt worden 
ist und ob die eine der andern gegenüber fehlerhaft besitzt. So 
verhält es sich auch mit dem Anspruch wegen Besitzentziehung. 
Hierdurch ist sein Grundgedanke und Grundzweck gekennzeichnet, 
nämlich der, dass er lediglich den formalen Besitzzustand schützen 
will. Damit dieser Schutz dem Besitzer in ausgedehntem Masse 
zur Seite steht, muss auch der Nachfolger im Besitze die Fehler- 
haftigkeit gegen sich gelten lassen und zwar der Erbe in allen 
Fällen, der Sondernachfolger im Besitze für den Fall, dass er 
die Fehlerhaftigkeit seines Vorgängers beim Erwerbe kennt. 
Dieses Kennen ist in restriktivem Sinne zu interpretieren, sodass 
Unkenntnis, die auf grober Fahrlässigkeit beruht, nicht gleich- 
steht. Nachfolger ist aber nicht allein der direkte, sondern auch 
der entferntere Nachfolger 1 ) des „Eigenmächters". 2 ) Denn dieser 
gilt in derselben Weise als fehlerhafter Besitzer, wenn ihm beim 
Erwerb bekannt war, dass sein Vormann fehlerhaft besass bzw. 
als fehlerhafter Besitzer galt. Der Nachfolger eines fehlerfreien 
Besitzers haftet dagegen nicht. Ebenfalls derjenige nicht, der 
den Besitz nicht als Nachfolger sondern z. B. auch durch ver- 
botene Eigenmacht erwarb, sonach nicht der Dieb 2, der dem 
Dieb 1 die Sache wieder stiehlt. In diesen Fällen kann der 
Eigenmachtsdulder auf Grund der Besitzentziehungsklage nicht 
vorgehen, er ist vielmehr auf die Klage aus § 1007 angewiesen. 



*) Strohal. a. a. 0. S. 123 ff. 

Biermann, a. a. O. Anm. 2 zu § 858. 

Gaertner. a. a. S. 183. 
a ) Bendix Besitzlehre, S. 28. 
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b. Die Einwendungen des Beklagten. 

§ 3. 

1. Zur Vermeidung von Meinungsverschiedenheiten in betreff 
der gebrauchten Ausdrücke „Einwendung" und „Einrede" em- 
pfiehlt es sich, an dieser Stelle ein kurzes für die Verteidigung 
bei allen drei Klagen geltendes Wort voran zu schicken. 

Für die in Betracht kommenden Verteidigungsmöglichkeiten 
des Beklagten würden die Ausdrücke „Einwendung im weitern 
Sinne" und „Einrede im Sinne der C. P. 0." allgemein passend 
sein, da hierunter jedes Vorbringen verstanden wird, das nicht 
Klageleugnen ist. Aber gerade wegen dieser zu weiten Bedeutung 
sollen die Begriffe Einwendung i. w. S. und Einrede i. S. d. 
C. P. 0. in der folgenden Darstellung nicht benutzt werden. 
Unter Einrede wird vielmehr die Einrede im Sinne des Bürger- 
lichen Gesetzbuches verstanden werden, also eine Einwendung, 
durch welche der Beklagte ein selbständiges Recht, die Leistung 
zu verweigern geltend macht. Diese Einreden sind nur bei 
Geltendmachung durch den Beklagten zu berücksichtigen. Sie 
geben zu, dass dem Kläger ein Recht zustehe, setzen somit einen 
bestehenden Anspruch voraus, dessen Durchsetzung sie hemmend 
entgegentreten. 

Im Gegensatz zu den Einreden stehen die anspruchsver- 
neinenden Tatsachen, welche die Klagetatsachen unberührt lassen, 
aber behaupten, dass das klägerische Recht anomaler "Weise nicht 
entstanden beziehungsweise wieder erloschen sei. Sie sind von 
Amtswegen zu berücksichtigen, wenn ihr Vorliegen aus dem 
Prozessstoff hervorgeht. Auf ihre Geltendmachung kann der 
Beklagte nicht verzichten. 1 ) Da diese Tatsachen naturgemäss 
fast ausschliesslich aus dem Vorbringen des Beklagten hervor- 
gehen, so kann in der Darstellung einfach von Einwendung und 
zwar im engern Sinne gesprochen werden. Den Einwendungen 
und Einreden ist es gemeinsam, dass der Beklagte seine vor- 
gebrachten Behauptungen im Bestreitungsfalle zu beweisen hat. 

2. Gegenüber der Klage aus § 861 kommen Einreden in 
dem oben gekennzeichneten Sinne nicht von Vielmehr charakteri- 

') Zitelmann, Allg. Teil des B. G. B., S. 34. 
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sieren sich die vom Gesetz angefahrten Tatsachen, die den 
Beklagten vor Verurteilung schützen, als anspruchsverneinende 
Tatsachen. Der Richter hat die Klage daher abzuweisen, wenn 
diese Tatsachen auch nur durch das Vorbringen des Klägers selbst 
ersichtlich werden. 

Zunächst kommt der Abs. 2 des § 861 in Betracht, wonach 
„der Anspruch ausgeschlossen ist, wenn der entzogene Besitz 
dem gegenwärtigen Besitzer oder dessen Rechtsvorgänger gegen- 
über fehlerhaft war und in dem letzten Jahre vor der Besitz- 
entziehung erlangt ist." Wird diese Tatsache von dem jetzigen 
Besitzer behauptet, so macht er damit die Einwendung geltend, 
dass der Anspruch anomaler Weise nicht entstanden sei. Hierfür 
ist die herrschende Meinung. 1 ) Diese Auffassung entspricht auch 
dem Inhalt und Zweck der Bestimmung in § 861 Abs. 2. 
Niemand soll sich nämlich auf die Fehlerhaftigkeit des Besitzes 
seines Gegners berufen können, wenn er selbst innerhalb eines 
Jahres vor der fehlerhaften Besitzerlangung des Gegners ihm 
gegenüber den Besitz fehlerhaft erlangt hatte. Es ist also er- 
forderlich vitiosa possessio ab adversario, dagegen ohne Belang, 
ob der Kläger gegenüber einem Dritten fehlerhaft besass. Fernerhin 
muss die erste Besitzentziehung im letzten Jahre vor der zweiten 
stattgefunden haben; alsdann soll der Beklagte aus seinem 
Besitzstand nicht verdrängt werden. Dass in dem Absatz 2 des 
§ 861 ein Stilisierungsfehler vorliegt und die Frist nicht mit dem 
Zeitpunkte zu laufen beginnt, in dem die Sache vor der zweiten 
Entziehung erlangt wurde, z. B. von einem Erben, auf den der 
fehlerhafte Besitz nach einiger Zeit überging, wurde von Strohal 
überzeugend dargetan. 2 ) Es handelt sich also um die Zeit, 
während deren der jetzige Besitzer selbst mit der Entziehungs- 
klage gegen den jetzigen Kläger hätte vorgehen können, mithin 
um die Frist, wie sie im § 864 Abs. 1 bestimmt ist« 



*) Strohal, a. a. O. S. 129 ff. 

Planck, a. a. O. Anm. 4 zu § 861. 
Biermann, a. a. O. Anm. 5 zu § 861. 

Endemann. a. a. O. S. 242, Anm. 29, im Gegensatz zu der 
früher von ihm vertretenen Behauptung, dass es eine 
peremtorische Einrede sei. Abw. Kober, a. a. O. III 3. 
a ) Vgl. Strohal a. a. O. S. 132, dem sich die Literatur- an- 
geschlossen hat. 
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Nach § 864 Abs. 1 erlischt nämlich der Anspruch nach 
Abiauf eines Jahres seit Verübung der verbotenen Eigenmacht, 
wenn er nicht vorher im Klagewege geltend gemacht wird. Der 
Anspruch wegen eigenmächtiger Besitzentziehung ist demnach 
gesetzlich befristet, 1 ) sodass dem Beklagten nach Ablauf .der 
Ausschlussfrist die Einwendung des wieder erloschenen Rechts 
zusteht. 



2. Der Anspruch aus § 1007. 

a. Die Voraussetzungen des Anspruchs. 

§4. 

1. Gleich der deutschrechtlichen Fahrnisklage bezieht sich 
der Anspruch aus § 1007 bloss auf bewegliche Sachen. Es sind 
also nur Sachen im Sinne des § 90 B. G. B. d. h. körperliche 
Gegenstände geschützt, während den Rechten der Schutz des 
§ 1007 nicht zur Seite steht. Für Grundstücke bedurfte es 
eines dinglichen Anspruchs aus dem früheren Besitze nicht, 2 ) 
da sie durch die Besitzentziehungsklage nach § 861 sowie durch 
die Eintragung ins Grundbuch — vgl. § 891 in Verbindung mit 
§ 985 B. G. B. — hinlänglich geschützt sind. Von den beweglichen 
Sachen sind nach Abs. 2 des § 1007 wiederum Geld und Inhaber- 
papiere ausgenommen. Diese Sachen sollen im Interesse ihrer 
Umlaufsfähigkeit von dem gutgläubigen Erwerber auf keinen Fall 
zurückgefordert werden können. 

2. Anspruchsberechtigt ist nach § 1007 jeder, der die Sache 
früher im Besitz gehabt hat. Nicht erforderlich ist, dass der 
frühere Besitzer Eigenbesitzer war. Weiterhin hat es keinen 
Einfluss, ob der frühere Besitzer ohne ein Recht zum Besitze 
oder ob er auf Grund eines dinglichen oder obligatorischen Rechts 
besass. Dies Moment ist von besonderer Bedeutung für die bloss 
persönlich Berechtigten, da „die Klage aus § 1007 eine weit 
über die Forderungsklage hinausreichende Rechtsstellung dinglicher 



J ) Fischer-Henle, a. a. O. Anm 1 zu § 864; Strohal, a. a. O. S. 1 18. 
2 ) Vgl. Gierkc a. a. 0. S. 70. 
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Art gibt." 1 ) Auch der frühere mittelbare Besitzer ist nach 
§ 1007 klageberechtigt, 2 ) selbst wenn er zuvor nie unmittelbarer 
Besitzer gewesen. 

Den Mitbesitzern wollen einige einen Anspruch auf Heraus- 
gabe nach § 1007 nur gegenüber Dritten gewähren; diesen 
Anspruch können die Mitbesitzer, im Gegensatz zu den Mitbesitzern 
bei der Besitzentziehungsklage, nur gemäss § 432 B. G. B. 
geltend machen, wie sich aus der analogen Anwendung von 
§ 1011 ergibt. Gegen einander sei den Mitbesitzern die Klage 
aus § 1007 versagt, 3 ) sodass ihnen auf Grund des Mitbesitzes 
nur der Besitzanspruch nach § 861 zustehe. U. E. ist aber der 
Ansicht beizupflichten, wonach dem Mitbesitzer auch gegenüber 
seinem Genossen die Klage aus § 1007 zur Erlangung des Mit- 
besitzes zu bewilligen ist. Diese Ansicht*) stützt sich auf die 
analoge Anwendung von § 866, die unbedenklich gestattet ist, 
da es sich bei Anwendbarkeit von § 1007 nicht „um die Grenzen 
des dem einzelnen zustehenden Gebrauchs" sondern um Besitz- 
entsetzung handelt. 

Da die Teilbesitzer naeh § 865 vollen Besitzschutz gemessen, 
so wird man ihre Aktivlegitimation auch für § 1007 annehmen 
müssen. Bezüglich der Erben und Cessionare gilt das bei § 861 
Gesagte, nämlich dass sie sich anf den Besitz ihres Erblassers 
beziehungsweise ihres Anspruchscedenten berufen können. 

3. Passivlegitimiert ist in § 1007 jeder Besitzer, Eigen- 
Fremd- Mit- und Teilbesitzer, der dem Kläger gegenüber schlechter 
berechtigt ist und ihm die Sache nicht herausgeben will. Die 
Frage, ob der Anspruch auch gegen den mittelbaren Besitzer 
erhoben werden kann, wird von denjenigen verneint, die den 
mittelbaren Besitzer nicht als wahren Besitzer gelten lassen 5 ) 
und eine besondere Erwähnung durch das Gesetz fordern, wenn 



*) Dernburg, a. a. O. zu § 1007. 
a ) Abw. Wendt, a. a. O. S. 40 ff. 

3 ) Gierke, a. a. O. S. 51 ff. 

Miethke. Wesen und Umfang der Klage aus § 1007, S. 16. 

4 ) Crome, Rechte an Sachen und an Rechten, S. 246; Giese, 
Besitzrechtsschutz und actio Publiciana. S. 39; Kober, a. a O. 
Anm. I 1 b zu § 1007. 

6 ) Wendt, a. a. O. S. 68 ff. 
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er mit in Betracht kommen soll Da diese Ansicht nicht haltbar 
ist, so muss die Frage anter Hinweis auf die Gleichstellung des 
mittelbaren Besitzers mit dem unmittelbaren — § 868 — bejaht 
werden. 1 ) Ist der Inhaber ein Besitzgehilfe i, S. des § 855, so 
ist die Klage gegen den Besitzherrn zu richten. 

Die Klage aus § 1007 richtet sich also gegen jeden Besitzer, 
der dem Kläger gegenüber schlechter berechtigt ist, während die 
Klage aus § 861 gegen denjenigen allein geht, der dem Kläger 
gegenüber fehlerhaft besitzt. Die Folge der weitergehenden 
Passivlegitimation der Klage aus § 1007 ist, dass ihr auch eine 
grössere Anwendbarkeit zur Seite steht als der Besitzentziehungs- 
klage. Wann dies der Fall ist, ergibt sich des Näheren aus 
der Kiagebegründung und den Verteidigungsmöglichkeiten des 
Beklagten. 

4. Der Kläger aus § 1007 muss in jedem Falle seinen 
früheren Besitz und jetzigen Besitz des Beklagten behaupten 
und im Bestreitungsfalle beweisen» Inbetreff der weiteren Voraus- 
setzung des unfreiwilligen Besitzverlustes ist die Beweispflicht 
verschieden je nachdem er gegen einen unredlichen oder redlichen 
Besitzer vorgeht. Einem unredlichen Beklagten gegenüber muss 
er dessen bösgläubigen Besitzerwerb beweisen — Abs 1 — , 
während der Beklagte im Wege dei Verteidigung die Freiwilligkeit 
des Besitzverlustes dartun kann. Einem gutgläubigen Erwerber 
gegenüber hat der Kläger dagegen eigenen unfreiwilligen Besitz- 
verlust nachzuweisen. — Abs. 2 — . 

Im einzelnen ist bei der Klagebegründung Folgendes hervor- 
zuheben : Die Beschaffenheit des Besitzes des Vorbesitzes, ob er 
ihn gut oder bösgläubig erworben, ist für den Klagegrund 
ohne Bedeutung. Lediglich die Tatsache des früheren Besitzes, 
dass „er die Sache im Besitz gehabt hat" ist massgebend. 
Hierin liegt auch, dass der Kläger die Sache gegenwärtig nicht 
mehr besitzen darf. Dem mittelbaren Besitzer steht also kein 
Herausgabeanspruch nach § 1007 gegen seinen Besitzmittler zu, 
solange das Besitzverhältnis noch besteht beziehungsweise er 
wenn auch entfernter Oberbesitzer geblieben ist» So ist der 
Oberbesitzer seines Besitzes nicht verlustig gegangen, wenn der 

') Vgl. namentlich Gierke. a. a. O. S. 53 II. 
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unmittelbare Besitzer den Besitz auf einen Dritten übertragen, 
aber selbst noch den mittelbaren Besitz behalten hat. 

Auf welche Weise der Vorbesitzer um seinen Besitz ge- 
kommen, dies ist im Gegensatz zu dem Anspruch wegen Besitz- 
entziehung gleichgültig, sodass ausser einer Entziehung auch der 
Verlust durch Zufall, Veruntreuung durch den mittelbaren Besitzer 
und Verlust auf ähnliche Weise den Anspruch nach § 1007 
gewährt. 

Für die weitere Begründung sind die beiden alternativen 
Formen nach § 1007 Absatz 1 und Absatz 2 getrennt zu be- 
trachten. Diese stehen mit den §§ 932 — 935 in einem gewissen 
Zusammenhang. 1 ) Denn wie bei § 932 wegen Bösgläubigkeit 
und nach § 935 regelmässig überhaupt kein Eigentum durch 
Uebertragung vom Nichtberechtigten erworben werden kann, so 
findet der Herausgabeanspruch nach § 1007 B. G. B. statt bei 
bösgläubigem Besitzerwerb des gegenwärtigen Besitzers und bei 
unfreiwilligem Besitzverlust des früheren Besitzers. 

Nach Absatz 1 kann der Kläger seinen Anspruch darauf 
gründen, dass der Beklagte „beim Erwerbe des Besitzes nicht in 
gutem Glauben war." Das Gesetz gibt keine allgemein giltige 
Definition des bösen Glaubens, 2 ) sondern bezeichnet nur beim 
derivativen Eigentumserwerb den Erwerber als „nicht in gutem 
Glauben, dem bekannt oder in Folge grober Fahrlässigkeit unbe- 
kannt ist, dass die Sache nicht dem Veräusserer gehört." — § 932 
Abs. 2. — Analog wird man in § 1007 denjenigen als unredlich 
zu betrachten haben, dem bekannt oder infolge grober Fahr- 
lässigkeit unbekannt ist, dass er zum Besitze beziehungsweise 
zur Besitzergreifung nicht berechtigt ist. 8 ) Diese Auffassung 
findet ihre Bestätigung in § 990 Abs. 1, wo esheisst: „warder 
Besitzer bei dem Erwerbe des Besitzes nicht in gutem Glauben" 
und weiterhin : „erfährt der Besitzer später, dass er zum Besitze 
nicht berechtigt ist ... ." In unserem Falle muss der Redlich- 
keitsmangel beim Erwerbe vorhanden sein. Dies wird der Kläger 
dadurch beweisen müssen, dass er die Art des gegnerischen 



J ) Miethke, a. a. O. S. 17. 

a ) Gierke, a. a. O. S. 59 ff. 

■) Endemann, a. a. 0. S. 251. Gierke, a. a. O. S. 51. 
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Besitzerwerbes dartut. Nachträglicher böser Glaube ist ohne 
Bedeutung, sodass der Satz gilt: mala fides supeiveniens non nocet. 

Als reilich wird nach Obigem somit jeder gelten, der 
beim Erwerbe glaubt und zwar ohne grobe Fahrlässigkeit, dass 
er zur Besitzergreifung berechtigt sei, als unredlich dagegen, wer 
unberechtigt erworben und dies wusste oder wissen musste. Zu 
den unredlichen ist also der Dieb zu zählen wie auch ein Eigen- 
tümer, der z. B. die verliehene Sache seinem Entleiher abnimmt 
Fernerhin jeder, der die Nichtberechtigung dessen, von dem er 
erwirbt, kennt oder kennen musste. Von diesen als unredlich 
gekennzeichneten Personen kann der frühere Besitzer seine Sache 
gemäss § 1007 Abs. 1 herausverlangen, da er zufolge dieser 
Bestimmung jeden bösgläubigfn Besitzerwerber auf Herausgabe 
in Anspruch nehmen kann. 

Der Nachweis des bösgläubigen Besitzerwerbs ist entbehrlich, 
wenn der Kläger statt auf Abs. 1 seine Klage auf § 1 007 Abs. 2 
stützen kann. Denn indem er dartut, dass ihm die Sache ge- 
stohlen, verloren gegangen oder sonst abhanden gekommen ist, 
greift er mit seinem Anspruch auch gegen den redlichen Besitzer 
durch. Unter den Worten „gestohlen, verloren" sind spezielle 
Anwendungsfälle des umfassenderen Begriffs „Abhandenkommen" 
zu verstehen, da vom Bürgerlichen Gesetzbuch mit dem stehenden 
Ausdruck „gestohlen, verloren gegangen oder sonst abhanden ge- 
kommen*' jeder Besitzverlust ohne Willen bezeichnet wird. 1 ) 
Ein unfreiwilliger Besitzverlust liegt auch dann vor, wenn z. B. 
ein Geisteskranker oder Kinder unter 7 Jahren den Besitz auf- 
gegeben haben, da sie ohne rechtlich erheblichen Willen handelten. 

Die Behauptung, dass der Besitz freiwillig aufgegeben sei, 
stellt sich als Bestreiten des Klagegrundes zu Abs. 2 dar. 2 ) 
Den Kläger trifft die Beweispflicht für die Unfreiwilligkeit des 
Besitzverlustes. Im Falle des mittelbaren Besitzes liegt auf 
Seite des Oberbesitzers zweifellos unfreiwilliger Besitzverlust vor, 
wenn der Besitz dem unmittelbaren Besitzer „abhanden" gekommen 
ist. In diesem Falle kann demnach auch der Oberbesitzer gegen 



') Cosack, a. a. O. S, 88. Planck, a. a. O. Anm. 2 zu § 935. 
2 ) Gierke, a. a. O. S. 59. Fischer-Henle, a. a. 0. Anm. 10 
zu § 1007. 
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den redlichen Besitzer vorgehen, Hat der unmittelbare Besitzer 
den Besitz dagegen freiwillig aufgegeben z. B. die Sache weg- 
geworfen, so herrscht Meinungsverschiedenheit darüber, ob nun 
auch der Oberbesitzer den Besitz aufgegeben habe, 1 ) oder ob er 
ihm abhanden gekommen sei. 2 ) Diese beiden Möglichkeiten — 
Aufgeben oder Abhandenkommen — gibt es nur und möchten 
wir uns dafür entscheiden, dass in diesem Falle auf Seiten des 
Oberbesitzers Abhandenkommen vorliege. Denn der unmittelbare 
Besitzer hatte zwar ,,die Macht durch Aufgabe des Besitzes 
zugleich über den mittelbaren Besitz zu verfügen", 3 ) aber diese 
Verfügung war für den Oberbesitzer doch nur eine Veruntreuung 
des Besitzes, nicht ein freiwilliges Aufgeben. Kommt ein Besitz 
gehilfe in Betracht, so richtet sich die Frage des unfreiwilligen 
Besitzverlustes nach dem Willen des Besitzherrn. Der frühere 
Besitzer von Geld oder Inhaberpapieren kann, selbst wenn die 
Sachen ihm gestohlen, verloren gegangen oder sonst abhanden 
gekommen sind, dieselben nicht von einem redlichen Besitzer 
zurückverlangen. Es bleibt hier vielmehr nur die Klagebegründung 
durch den Nachweis des bösgläubigen Besitzerwerbs nach § 1007 
Absatz 1 übrig. 



b. Die Einwendungen des Beklagten. 

§ 5. 

1. Dem bestehenden Ansprach nach § 1007 kann der 
Beklagte Einreden i. S. des B. G. B. entgegenstellen, da in § 1007 
Abs. 3 Satz 2 die §§ 986 — 1003 für entsprechend anwendbar 
erklärt werden. Nach § 986 kann der Beklagte die Herausgabe 
verweigern, wenn „er oder der mittelbare Besitzer von dem er 
sein Recht zum Besitze ableitet dem Vorbesitzer gegenüber zum 
Besitz berechtigt ist/* Der Nachweis, dass der Kläger zum Besitz 



*) So Gierke, a. a. O. S. 52, 59, 60. Giese, a. a. O. S. 68. 
Planck, a. a. O. Anm. 3b d zu § 1Ü07. Endemannn. a. a. O. S. 251, 
Anm. 14 und S. 252, Anm. 20. 

■) So Biermann, a. a. O. S. 213. Buhl, Recht der beweglichen 
Sachen S. 89. 

■) Gierke a. a. O. S. 59. 
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nicht berechtigt war, hilft dem Beklagten nicht; ebensowenig 
nützt ihm der Beweis, dass ein beliebiger Dritter ein besseres 
Recht auf die Sache habe. Das bessere Recht muss vielmehr 
ihm oder dem mittelbaren Besitzer, von dem er sein Recht ab- 
leitet, gegenüber dem Vorbesitzer zustehen. Ferner hat der 
Beklagte die Einrede des Zurückbehaltungsrechts wegen Ver- 
wendungen auf die Streitsache nach Analogie von § 1000 B. G. B. 

2. Alle übrigen Tatsachen die der Beklagte gegen die Klage 
aus § 1007 einwendet, 'beziehungsweise die sich aus dem Vor- 
bringen des Klägers ergeben, sind anspruchsverneinende Tatsachen. 1 ) 
Hierfür sprechen zunächst formelle Gründe, wie die Fassung in 
Abs. 2. „es sei denn" und in Abs. 3 „der Anspruch ist aus- 
geschlossen." Diese Ausdrücke deuten darauf hin, dass das 
klägerische Recht ausnahmsweise nicht entstanden sei, obwohl 
die Tatsachen die den Anspruch regelmässig hervorbringen, vor- 
handen sind. Weiterhin geht dies aus dem Grundgedanken des 
§ 1007 hervor, wonach einen Herausgabeanspruch haben soll, wer 
vermutlich besser zum Besitz berechtigt ist. Treten nun Um- 
stände ein, die den Kläger als nicht besser, den Beklagten aber 
auch als nicht schlechter zum Besitz berechtigt erscheinen lassen, 
so soll ein Anspruch überhaupt nicht bestehen. 

Ein solcher Umstand ist zunächst die freiwillige Besitzaufgabe 
durch den Kläger, die sich allerdings bei Gründang der Klage 
auf unfreiwilligen Besitzverlust als ein Bestreiten des Klagegrundes 
darstellt. Dies wurde schon oben ausgeführt und ist die Fassung 
von § 1007 Abs. 3 Satz 1 insofern nicht ganz zutreffend. 2 ) 
Gegenüber der Klage aus Abs. 1 ist die Behauptung der freiwilligen 
Besitzaufgabe als eine Einwendung zu kennzeichnen und zwar 
als solche des nicht entstandenen Rechts, Dass der Anspruch 
zwar entstanden sei, dem Beklagten aber ein Leistungsver- 
weigerungsrecht zustehen solle, würde dem Sinn von § 1007 nicht 
entsprechen. 

Ein weiteres Verteidigungsmittel des Beklagten, das sowohl 
gegenüber der Klage aus Abs. 1 wie aus Abs. 2 durchgreift, ist 
der Umstand, dass „der frühere Besitzer beim Erwerbe des 



') Planck, a. a. O. zu § 1007. Cosack, a. a. O. S. 91 und 92. 
*) Vgl. Gierke a. a. 0. S. 59, Anm. 13. 
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Besitzes nicht in gutem Glauben war." — Abs. 3 Satz 1 — 
In diesem Falle steht dem Kläger auf Grund seines Besitzes 
keine Vermutung fürs Recht zur Seite. Sonach wird der 
Dieb 1 mit einem Herausgabeanspruch nach § 1007 nicht gegen 
den Dieb 2, der ihm die Sache wieder gestohlen, vorgehen 
können. Der Anspruch ist in diesen Fällen „ausgeschlossen", 
sodass der frühere Besitzer, der selbst bösgläubig erworben, auch 
nicht den Besitzstand des jetzigen wenngleich unredlichen Besitzers 
zu überwinden vermag. 

Dem redlichen Beklagten allein stehen die beiden Einwen- 
dungen nach § 1007 Abs. 2. zu, nämlich dass er Eigentümer 
der Sache sei oder dass ihm die Sache vor der Besitzzeit des 
früheren Besitzers abhanden gekommen sei. Sie entsprechen der 
Grundtendenz der Klage aus § 1007, wonach das stärkere Recht 
den Sieg davontragen soll. Der gutgläubige Besitzerwerber ist 
somit in der Lage, sich durch den Nachweis seines Eigentums 
wirksam zu verteidigen. Der Bösgläubige muss ausser seinem 
Eigentum ein besseres Recht zum Besitz nach § 986 dartun. 1 ) 

Auch die zweite Einwendung des gutgläubigen Beklagten, 
dass ihm die Streitsache vor der Besitzzeit des früheren Besitzers 
gestohlen, verloren gegangen oder sonst abhanden gekommen sei, 
hat der unredliche Besitzer nicht. Da nun für die Berufung 
auf eigenen noch frühern unfreiwilligen Besitzverlust keine Schranke 
in der Zeit besteht, so wird dem Eigentümer eine Replik aus 
seinem Eigentum zu gestatten sein. Dies erhellt auch daraus, 
dass, wenn der Beklagte die Klage erhoben hätte, er auf Grund 
dieser Einwendung abgewiesen würde. Der Grundcharakter der 
Klage aus § 1007 wird hierbei gewahrt, indem der Kläger wie 
der Beklagte sich auf früheren Besitz berufen und ihrem bessern 
Recht Anerkennung zu verschaffen suchen. 

3. Der Anspruch aus § 985. 
a. Die Voraussetzungen des Anspruchs. 

§ 6. 
1. Der Eigentumanspruch nach § 985 des Bürgerlichen 
Gesetzbuches wird, da er in der rei vindicatio des römischen 
^Töierke a. a. O. S. 61 ff. 
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Rechts gegründet ist, kurz mit Vindikation bezeichnet. Gegen- 
stand des Anspruchs sind, wie bei der rei vindicatio, bewegliche 
und unbewegliche Sachen. Die Mobilienvindikation weicht aber 
durch die Beweisregeln des § 1006 von der Grundstücksvindikation 
in wichtigen Punkten ab. Diese Punkte sind bei der Klage- 
begründuog des Näheren aufzuweisen. Auch Grundstücksteile 
können Gegenstand der Vindikation ssin. „Insbesondere kann 
bei Grenzstreitigkeiten jeder Eigentümer, der den richtigen Lauf 
der Grenze nachweisen kann, die Herausgabe des diesseits der 
Grenze gelegenen, vom Nachbarn besessenen Grundstücks mittels 
gewöhnlicher Vindikation beanspruchen/* 1 ) 

Die herausverlangte Sache muss bestimmt bezeichnet werden. 
Hierbei ist streitig, ob die Vindikation auch auf eine Sachgesamtheit 
gerichtet werden kann z. B. auf eine Herde, oder ob jede einzelne 
Sache Gegenstand eines besonderen Herausgabeanspruchs ist. 2 ) 
Da die Sachgesamtheit bezw. der Sachinbegriflf keine Sache im 
Sinne des Bürgerlichen Gesetzbuches ist, so ist die Frage dahin 
zu entscheiden, dass dem Bürgerlichen Gesetzbuch die Vindikation 
einer Sachgesamtheit als solcher fremd ist. 8 ) Es können also 
Vindikationsgegenstand nur einzelne Sachen sein, sodass der Satz 
gilt: tot vindicationes quot res. 

Werden mehrere Gegenstände mit einer Klage gefordert, 
so handelt es sich um eine Verbindung von Einzelansprüchen. 
Ob die mehreren Gegenstände unter einem Sammelnamen 
vindiziert werden können ist eine prozessuale Frage. Sie ist zu 
bejahen, da nach dem geltenden Prozessrechte genügt, dass ein 
bestimmter Antrag vorliegt sowie, dass die Sache sich nach den 
angegebenen Merkmalen und Tatsachen bestimmen lässt Demnach 
erscheint es zulässig, sowohl die Klage als auch das Urteil auf 
einen Sammelnamen zu formulieren.*) 



x ) Cosack, a. a. O. S. 162. 

2 ) Die Motive Bd. 3, S. 196 lassen diese Frage dahingestellt. 

3 ) So: Biermann, a. a. O. Bern. 4 zu § 985; Kober a. a. O. 
S. 244; Mathiass, Lehrbuch des bürgerlichen Rechts, Bd. 2. § 29; 
A. M. Cosack, a. a. O. S. 173. 

4 ) Endemann, a. a. O. S. 588, 589; Enneccerus-Lehmann, das 
bürgerliche Recht, Bd. 2, § 67 No. 7; Dernburg a. a. O. S. 348. 
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2. Anspruchsberechtigt ist nach § 985 der Eigentümer, 
dem der unmittelbare Besitz abgeht. Kraft seines Eigentums 
ist er nämlich zum unmittelbaren Besitz der Sache berechtigt. 
Befindet sich mithin die Sache im unmittelbaren Besitz eines andern, 
so folgt hieraus für den Eigentümer, dass er gegen ihn die 
Vindikation hat. In gewissen Fällen steht der Eigentumanspruch 
auch dem Nichteigentümer zu z. B. dem Konkursverwalter. Ein 
Miteigentümer kann von Dritten selbständig die Herausgabe 
der ganzen Sache beanspruchen aber nur in Gemässheit des 
§ 432 B. G. B. Er kann also nur Herausgabe der Sache an alle 
oder Hinterlegung für alle fordern. Von seinen Miteigentümern 
kann er Herausgabe in der Weise verlangen, dass ihm die 
Mitverwaltung eingeräumt werde. 

3. Beklagter ist nach § 985 der jeweilige Besitzer. Gegen 
den Besitzgehilfen ist die Klage demnach ausgeschlossen. Er- 
forderlich ist, dass der Beklagte im Augenblicke der Klageerhebung 
die Sache noch im Besitz hat. Die im römischen Recht gegen 
den fictus possessor gegebene Klage hat das Bürgerliche Gesetz- 
buch nicht aufgenommen. Daher kann die Eigentumsklage nicht 
mehr gegen denjenigen angestrengt werden, qui liti se obtulit, 
d. h. den, der sich zum Schaden des Klägers fälschlich für den 
Besitzer ausgegeben. Auch kann die Klage nicht mehr gegen 
denjenigen erhoben werden, qui dolo desiit possidere, d. h. den, 
der dolo oder culpa lata die Sache des Klägers vor dem Prozess- 
beginne veräusserte, vernichtete oder beiseite schaffte. In diesen 
Fällen kann nur noch die Klage auf Schadenersatz nach den 
Regeln über unerlaubte Handlungen in Frage kommen. In den 
Fällen, wo ein Gutgläubiger die Sache vor der Rechtshängigkeit 
weiter veräussert hat, wird in der Regel ein Aiispruch auf Grund 
ungerechtfertigter Bereicherung gegeben sein. 

Eine besondere Qualifikation des gegnerischen Besitzes ist 
nicht erforderlich; nicht bloss wer seinen Besitz fehlerhaft oder 
schlechtgläubig erlangt hat, sondern jeder Besitzer muss sich 
die Vindikation des Eigentümers gefallen lassen. 1 ) Einerlei für 
die Begründung des Anspruchs ist, ob der Beklagte sich selbst 
Eigentum beilegt oder nicht, ob er als Eigenbesitzer oder zu 

*) Cosack, a. a. 0. S. 163. 
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einem andern Zweck besitzt. Auch ist nicht erforderlich, dass 
der Beklagte dem Eigentümer den Besitz entzogen hat oder ihm 
vorenthält. 1 ) Der objektive Tatbestand, dass ein anderer als des 
Eigentümer die Sache im Besitz hat, genügt zur Entstehung des 
Anspruchs. 

Nach § 76 Z. P. 0. hat der in Anspruch genommene 
unmittelbare Besitzer das Recht zur Benennung seines Vormanns. 
Dass die Klage aus § 985 auch gegen den mittelbaren Besitzer 
erhoben werden kann, wird namentlich von W e n d t 2 ) bestritten. 
Die Frage ist aber ebenso wie bei der Klage aus § 1007 zu 
bejahen. 8 ) Denn da nach § 868 unter „Besitzer" auch der 
mittelbare Besitzer zu verstehen ist, so muss unter dem allgemeinen 
Ausdruck „Besitzer", wie er in § 985 ohne jede Einschränkung 
gebraucht wird, auch der mittelbare Besitzer fallen. Diese Ansicht 
wird vom Gesetz auch ausdrücklich bestätigt, da § 991 B. G. B. 
die Möglichkeit des Eintritts der Rechtshängigkeit gegenüber dem 
mittelbaren Besitzer voraussetzt. 

4. Zur Begründung der Klage aus § 985 hat der Kläger den 
Besitz auf Seite des Beklagten in der oben angegebenen Weise 
darzutun» Des weiteren hat der Kläger den Nachweis seines 
gegenwärtigen Eigentums an der Sache zu erbringen. Dieser 
Beweis gestaltet sich durch die Beweisregeln des Bürgerlichen 
Gesetzbuchs verschieden für bewegliche und unbewegliche Sachen. 

Bei unbeweglichen Sachen greift der § 891 B. G. B. 
ein. Hiernach kann sich der Kläger, wenn er im Grundbuch 
eingetragen ist, zum Nachweis seines Eigentums auf die Ein- 
tragung berufen. Ist der Kläger aber nicht eingetragen, so muss 
er die zur Begründung seines Eigentums erforderlichen Erwerbs- 
tatsachen daitun und, falls der Beklagte eingetragen ist, die zu 
dessen gunsten sprechende Vermutung entkräften. Die Ein- 
tragung des Klägers als Eigentümer des Grundstücks im Grund- 
buche ist sonach keine Voraussetzung für die Erhebung der 
Eigentumsklage, sondern nur für die Beweisfrage von Bedeutung. 



*) Planck, a. a. O. Bern. 1 b s zu § 985. 
2 ) Wendt, a. a. O, S. 68 ff. 

8 ) So die herrschende Meinung im Anschluss an Gierke, 
a. a. O. S. 52 ff ; Strohal, a. a. O. S. 44 f. 
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Der Beweis des Eigentums an beweglichen Sachen ist 
durch die im Anschluss an das deutsche Recht und an den 
Code civil vom Bürgerlichen Gesetzbuch aufgestellten Eigentums- 
vermutungen wesentlich erleichtert. 1 ) Nach § 1006 wird nämlich 
dem Kläger der schwierige Beweis des Eigentumserwerbes in 
der Regel erspart. So stellt Abs. 2 des § 1006 zu gunsten 
eines früheren Besitzers die Vermutung auf, dass er während 
der Dauer seines Besitzes Eigentümer der Sache gewesen sei. 
Nach Abs 1. das. wird "zu gunsten des gegenwärtigen Besitzers 
einer beweglichen Sache, in unserm Falle also zu gunsten des 
Beklagten, vermutet, dass er Eigentümer der Sache sei. Diese 
Vermutung des Abs. 1 gilt jedoch — abgesehen von Geld und 
Inhaberpapieren — nicht einem früheren Besitzer gegenüber, 
dem die Sache gestohlen worden, verloren gegangen oder sonst 
abhanden gekommen ist. Einem solchen Vormanne gegenüber 
kann sich der spätere Besitzer also auf keine Vermutungen berufen. 
Steht über dem jetzigen oder frühern unmittelbaren Besitzer ein 
mittelbarer Besitzer, so gilt nach Abs. 3 des § 1006 die Ver- 
mutung für den mittelbaren Besitzer* 

Aus diesen Eigentumsvermutungen ergibt sich für die 
Mobilienvindikation das Folgende: 

Ist dem Vindikanten die Sache abhanden gekommen, 
so braucht er nur den unfreiwilligen Besitzverlust nachzuweisen. 
Denn in diesem Falle spricht für das Eigentum des Beklagten 
nicht die sonst dem gegenwärtigen Besitzer zu gute kommende 
Vermutung. Vielmehr kommt dem Kläger die Vermutung zu 
statten, dass er während der Dauer seines Besitzes Eigentümer ge- 
wesen ist, welche Vermutung der Beklagte widerlegen muss. Ist die 
Sache dem Kläger nicht abhanden gekommen, so hat er die 
nach § 1006 Abs. 1 zu gunsten des beklagten Besitzers sprechende 
Vermutung, dass dieser Eigentümer sei, zu widerlegen. Er muss 
also nachweisen, dass der Beklagte nicht Eigentümer ist. Hat 
der Vindikant diesen Nachweis geführt, so gestaltet sich die ihm 
weiter obliegende Beweisführung verschieden, je nachdem ob er 
die Sache früher im Besitz gehabt hat oder nicht. 



') Matthiass, a. a. O. S. 68. 
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Für den Fall, dass der Vindikant seinen früheren Besitz 
der Streitsache nachweisen kann, z. B. bei Vindikation der vom 
Verwahrer unterschlagenen Sache, kommt ihm die Eigentums- 
vermutung aus früherem Besitze nach Abs. 2 des § 1006 zu 
statten, sodass ihm der Nachweis seines Eigentumserwerbes 
erspart wird. 

War der Vindikant dagegen niemals Besitzer der 
Streitsache z. B. in den Fällen des § 926 oder des § 931 B. G. B., 
wo man Eigentum erwirbt ohne den Besitz erlangt zu haben, 
so spricht keine Eigentumsvermutung zu seinen Gunsten Er 
muss also zum Nachweis seines Eigentums die seinen Eigentums- 
erwerb begründenden Tatsachen nachweisen. 

Bei der Vindikation von Geld und Inhaberpapieren gilt die 
Eigentumsvermutung zu gunsten des beklagten Besitzers unbedingt, 
sodass der Kläger stets seinen früheren Besitz und das Nicht- 
eigentum des Beklagten nachzuweisen hat. 



b. Die Einwendungen des Beklagten. 

§ 7. 

1. Gegenüber der Klage aus § 985 kann der Beklagte zu 
seiner Verteidigung jedes Recht auf den Besitz vorschützen. 
Selbstverständlich kann der Beklagte eigenes Eigentum geltend 
machen und sich zum Nachweis hierfür auf die Vermutungen 
des § 891 und § 1006 Abs. t berufen. Eine besondere Ver- 
teidigung gewähren ihm die §§ 986 und 1000, die auch gegen- 
über der Klage aus § 1007 Anwendung fanden. 

Nach Abs. 1 des § 986 kann der Beklagte die Herausgabe 
verweigern und damit die Abweisung der Eigentumsklage herbei 
führen, wenn er dem Eigentümer gegenüber zum Besitz berechtigt 
ist. Ist der mittelbare Besitzer zum Besitz berechtigt, so kann 
der beklagte unmittelbare Besitzer dem Kläger alle Einreden 
entgegensetzen, die seinem mittelbaren Besitzer zustehen. Die 
Berechtigung zum Besitze kann der Beklagte aus einem begrenzten 
dinglichen Recht an der Sache herleiten, das, wie Niessbrauch 
oder Pfandrecht, zum Besitz berechtigt. Er kann die Berechtigung 
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aber auch auf ein bloss obligatorisches Recht stützen, demzufolge 
er den Besitz beanspruchen darf, z, B. auf Miete, Pacht, Leihe. 
Das obligatorische Recht muss aber gerade dem Kläger gegenüber 
wirksam sein. 1 ) 

Für die Wirksamkeit der obligatorischen Rechte dem Kläger 
gegenüber ist der Absatz 2 des § 896 von besonderer Be- 
deutung. Hiernach kann der Besitzer einer beweglichen Sache, 
die nach § 931 durch Abtretung des dinglichen Herausgabe- 
anspruchs veräussert worden ist, dem neuen Eigentümer alle 
Einwendungen entgegensetzen, die ihm gegen den abgetretenen 
Anspruch zustehen. Somit kann er dem Kläger auch die Ein- 
wendungen entgegenhalten, die aus einem rein obligatorischen 
Verhältnisse zwischen ihm und dem Zedenten entstanden sind. 
Hierdurch werden die Sliet-, Pacht-, und Leiherechte zwar nicht 
in dingliche Rechte umgewandelt, 2 ) wohl aber für die Dauer des 
Besitzes mit dinglicher Wirkung ausgestattet. 

Nach § 1000 B. G. B. steht dem Beklagten auch ein 
Zurückbehaltungsrecht wegen Verwendungen zu, die er auf die 
Streitsache gemacht hat. Dies Zurückbehaltungsrecht führt 
allerdings nicht zur Abweisung der Klage, sondern nur zur 
Verurteilung „Zug um Zug" — vgl. § 274 B. G. B. — . 

2. Da der Eigentumanspruch betreffend die beweglichen 
Sachen der gewöhnlichen dreissigjährigen Verjährung unterliegt, 
so kann der Beklagte diesem gegenüber auch die Einrede der 
Verjährung geltend machen. Diese Einrede ist bei der Grundstücks- 
vindikation nicht gegeben, falls der Eigentümer eingetragen ist. 
Denn nach § 902 B. G. B. unterliegen die Ansprüche aus ein- 
getragenen Rechten nicht der Verjährung. 



*) Heilfron, a. a. O. S. 375. 

') Crome, in lherings Jahrbücher Band 37 S. 66 ff' Kober 
a. a. O. zu § 986. 
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II. Abschnitt: Verhältnis des Anspruchs aus § 1007 zu den 
Ansprachen aus § 985 und § 86t 

1. Verhältnis der Ansprüche 

im Hinblick auf ihre Voraussetzungen und die 

Einwendungen des Beklagten. 

a. Verhältnis des Anspruchs aus § 1007 zu dem 
Anspruch aus § 86 l. 

§8. 

1. Aus den Voraussetzungen der Ansprüche in § 1007 und 
§ 861 ergibt sich für ihr Verhältnis, dass beide ein gleiches 
Erfordernis haben nämlich früheren Besitz auf Seiten des Klägers. 
Bei beiden Ansprüchen kommt zunächst nur die Tatsache des 
bis zur Entsetzung inne gehabten Besitzes in Betracht Sie stehen 
dem Kläger zu, ohne Rücksicht darauf, ob er ein Recht zum 
Besitze hatte oder nicht. Die Anspruchs Voraussetzungen tun 
aber auch einen Unterschied zwischen beiden Ansprüchen kund, 
den man kurz dahin charakterisieren kann, dass § 861 Schutz 
des Besitzes, § 1007 Schutz des besseren Besitzes gewährleistet. 

Bei dem Anspruch aus § 861 wird nämlich der Besitz als 
solcher um seiner selbst willen, ja selbst der unrechtmässige 
Besitz geschützt. Dieser Schutz findet seinen Ausdruck darin, 
dass jede eigenmächtige Entziehung des Besitzes verboten ist. 
Dies Verbot kann man auch heute noch, wenn man unter „vis" 
verbotene Eigenmacht versteht, in den Satz „vim ne facias 
possidenti" zusammenfassen. Der Zweck dieses besonderen Besitz- 
schutzes ist, wie die Denkschrift 1 ) es ausdrückt: „den Rechts- 
frieden durch Aufrechterhaltung des äusseren Herrschaftsver- 
hältnisses der Person zur Sache zu bewahren." 

Anders verhält es sich mit dem Anspruch aus § 1007. 
Zwar braucht der Kläger auch hier kein obligatorisches oder 
dingliches Recht zum Besitze nachzuweisen, aber zu der Tatsache 
des früheren Besitzes müssen andere tatsächliche Momente 
hinzukommen. Einem gutgläubigen Besitzer gegenüber muss er 

*) Denkschrift, S. 106. 
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eigenen unfreiwilligen Besitzverlust dartun, bei einem unredlichen 
dessen bösgläubigen Besitzerwerb. Der Kläger muss demnach 
den Rechtsschein, den das Gesetz mit dem gegenwärtigen Besitz 
verbindet, entkräften. Hierdurch macht der Kläger aber noch 
kein Recht zum Besitze geltend. Es ist also festzuhalten, dass 
wir es in § 1007 mit einem Anspruch aus dem Besitz als solchem 
zu tun haben, 1 ) dass die Parteien dagegen sich nicht lediglich 
als Yorbesitzer und Jetztbesitzer sich gegenüberstehen, sondern 
als vermutlich zum Besitz Berechtigter bezw. Nichtberechtigter. 2 ) 
Nur bei früherem besserem Besitz kann der Kläger den Besitzstand 
des gegenwärtigen Besitzers überwinden. 

Hat der Kläger den Nachweis seines besseren Besitzes 
durch die Klagebegründung geführt, so richtet sich sein Heraus- 
gabeanspruch gegen einen weit grösseren Kreis von Personen 
als der Anspruch aus § 861. Der Anspruch wegen Besitz- 
entziehung geht eben nur gegen denjenigen Besitzer, der im 
Verhältnis zu dem Kläger fehlerhaft tesitzt, also gegen denjenigen, 
der ihm den Besitz entzogen oder von einem „ Eigenmäch ter" 8 ) 
durch Erbgang oder Besitznachfolge den Besitz erhalten hat. 
Das Gebiet der Besitzklage ist mithin ein engbegrenztes» Die 
Klage aus § 861 versagt, wenn die Sache in die Hand eines 
fehlerfreien Besitzers gelangt oder der Beklagte zwar fehlerhaft 
besitzt aber nicht gerade im Verhältnis zu dem früheren Besitzer, 
der die Klage gegen ihn erhebt. 

Demgegenüber geht der Anspruch aus § 1007 gegen den 
gegenwärtigen schlechterberechtigten Besitzer als solchen und 
nimmt nach Abs. 2 eine fast absolute Wirkung an. Betreffend 
seine sonstige Verwendbarkeit lässt sich aus den Klagetatsachen 
noch sagen, dass in den Fällen, in denen man die Besitzentziehungs- 
klage anstellen kann, der Anspruch aus § 1007 regelmässig auch 
gegeben ist. Denn die eigenmächtige Entziehung einer beweglichen 
Sache begründet in der Regel ebenfalls einen Anspruch nach 
§ 1007 u. zw. Absatz 1 und 2. Zunächst liegt das Erfordernis 
des früheren Besitzes vor. Weiterhin kann der Kläger auch 



*) Koppers, Deutsche Juristen-Zeitung, Jahrgang 1902, S. 196. 
9 ) Volk, Anspruch aus früherem Besitz, S. 17. 
8 ) Bendix, a. a. O. S. 28. 
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eigenen unfreiwilligen Besitzverlust nachweisen. Der Weg nach 
Absatz 1 fuhrt indessen nicht immer zum Ziele, da der fehler- 
hafte Besitzer beim Erwerbe nicht bösgläubig zu sein braucht. 

Der Anspruch aus § 1007 ist bloss allein gegeben, wenn 
der Besitz nicht durch verbotene Eigenmacht, sondern auf andere 
Weise verloren gegangen ist. In welchen Fällen des weiteren 
die Klage aus § 1007 zum Siege verhilft, während man mit der 
Klage aus § 861 unterliegen würde und umgekehrt ergibt sich 
aus den anspruchsverneinenden und anspruchshemmenden Tatsachen. 

2. Zunächst ist von Bedeutung, dass der Anspruch aus 
§ 1007 noch bleibt, wenn der Anspruch aus § 861 durch Ablauf 
der einjährigen Ausschlussfrist erloschen ist. Denn da das Er- 
löschen nach § 864 Abs. 1 eintritt ohne Rücksicht darauf, ob 
dem Besitzer die Verübung der Eigenmacht gegen ihn bekannt 
war, 1 ) so wird es nach Ablauf der Präklusivfrist für den früheren 
Besitzer wertvoll sein, dass er die Herausgabe der Sache noch 
nach § 1007 verlangen kann. Dieser Anspruch unterliegt nämlich 
der gewöhnlichen Verjährung, sodass erst nach dreissig Jahren 
ein Einrederecht gegen ihn erwächst. Reicht somit in diesem 
Falle der Anspruch aus § 1007 weiter als der Anspruch wegen 
Besitzentziehung, so führt in zwei anderen Fällen der Anspruch 
aus § 861 zum Ziel, während der Kläger nach § 1007 unter- 
liegen würde. 

Der Kläger aus § 1007 hat nämlich, wenn er bei dem 
Erwerbe des entzogenen Besitzes nicht in gutem Glauben war, 
nach § 1007 Abs. 3 stets Abweisung zu furchten. Der Anspruch 
nach § 861 ist dagegen nur ausgeschlossen — § 861 Abs. 2 — , 
wenn der Kläger gerade dem Beklagten oder dessen Rechts- 
vorgänger gegenüber fehlerhaft besitzt und er zudem den Besitz 
erst im letzten Jahre vor der Entziehung erlangt hatte. 

Des weiteren dringt der Kläger, falls der Beklagte ein 
besseres Recht zum Besitze geltend machen kann, mit der Klage 
aus § 1007 nicht durch, während er mit der Klage aus § 861 
siegen würde. Bei dem Anspruch wegen Besitzentziehung ist 
nämlich zufolge § 863 eine Berufung des Beklagten auf ein 
Recht zum Besitze ausgeschlossen. 

*) Strohal a. a. O. S. 118. 
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b. Verhältnis des Anspruchs aus § 1007 zu dem 
Anspruch aus § 9-85. 

8 9. 

1. Die Betrachtung des Anspruchs aus § 1007 in seinem 
Verhältnis zum Eigentumanspruch ergibt, dass beide Ansprüche 
— gleichwie der Anspruch aus § 861 — zur Voraussetzung 
haben, dass der Beklagte die streitige Sache im Zeitpunkt der 
Rechtshängigkeit besitzt Während der Kläger aus § 985 aber 
ausserdem sein gegenwärtiges Eigentum an der Sache zu beweisen 
hat, braucht der Kläger aus § 1007 nur seinen frühem bessern 
Besitz darzutun. Die Voraussetzungen von § 1007 sind also 
qualitativ geringer als die hochgespannte Forderung des Eigentums- 
beweises bei dem Eigentumanspruch. Ist somit der Eigentum- 
anspruch begründet, so werden in der Regel auch die geringeren 
Erfordernisse des Anspruchs aus § 1007 gegeben sein. Der 
Eigentümer kann daher in den meisten Fällen, anstatt die Klage 
aus § 985 zu erheben, den Anspruch aus § 1007 geltend machen. 
Ja gerade wegen der geringeren Voraussetzungen des Anspruchs 
aus § 1007 reicht dieser in seiner Anwendbarkeit über den 
Rahmen des Anspruchs aus § 985 weit hinaus. Indes macht 
er den Anspruch aus § 985 bei beweglichen Sachen nicht 
überflüssig. 1 ) 

Der Anspruch aus § 1007 versagt nämlich in den Fällen, in 
denen der Eigentümer ohne gleichzeitigen Besitzerwerb Eigentum 
erlangt hat, und auch nach dem Erwerb des Eigentums nicht 
Besitzer geworden ist. 2 ) Hierher gehört der Fall des Erwerbs 
gemäss § 926 B. G. B. Fernerhin die Fälle der §§ 953—957, 
in denen der Fruchtziehungsberechtigte das Eigentum an der 
Frucht erwirbt, wenn auch ein Unberechtigter die Früchte von 
der Muttersache trennt und in Besitz nimmt. In diesen Fällen 
steht dem Eigentümer nur der Eigentumanspruch als alleiniger 
dinglicher Rechtsbehelf zu. Ebenso ist der Eigentümer auf die 
Vindikation dann angewiesen, wenn er eine Sache, die ihm nicht 



*) Vgl. die irrige Ansicht von Pflüger in lherings Jahrbücher. 
Bd. 35, Verfolgung beweglicher Sachen 8. 456. 
a ) Gierke, a. a. O. S. 68, 69. 
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abhanden gekommen ist, von einem redlichen Erwerber heraus- 
verlangen will. Des weiteren verhilft dem Eigentümer nur die 
Vindikation zum Siege, wenn er eine Sache beansprucht, die ihm 
und noch früher als ihm dem jetzigen redlichen Besitzer abhanden 
gekommen ist. 1 ) Dagegen steht früheren Besitzern, die nur ein 
persönliches Recht zum Besitz haben z. B. Mieter, Verwahrer 
gegenüber einem Besitzer, der ihnen nicht zur Ueberlassung der 
Sache verpflichtet ist, nur der Anspruch aus § 1007 als einziges 
Rechtsmittel zur Wiedererlangung unfreiwillig verlorenen Besitzes 
zu Gebote. 2 ) 

In den Fällen, in denen sowohl die Eigentumsklage als 
auch die Klage aus § 1007 zum Ziele führt, wird der Mobiliar- 
besitzer in der Regel mit der Klage aus § 1007 vorgehen. 
Ebenso wurde im gemeinen Recht fast stets publizianisch geklagt 
und nur selten die rei vindicatio erhoben. Der Grund liegt in 
der Beweiserleichterung, die die Klage aus § 1007 in der Regel 
gegenüber der Eigentumsklage gewährt. Der schwierige Eigen- 
tumsbeweis und damit die Begründung der Eigentumsklage wird 
allerdings durch die vom Gesetz aufgestellten Vermutungen des 
§ 1006 erheblich erleichtert. Absatz • 2 des § 1006 gibt ja 
dem früheren Besitzer die Vermutung für vormaliges Eigentum. 
Anderseits wird nach Abs. 1 des § 1007 zu gunsten des gegen- 
wärtigen Besitzers, in unserm Falle also zu gunsten des Beklagten, 
gegenwärtiges Eigentum nur vermutet, falls die Sachen nicht 
gestohlen, verloren gegangen oder sonst abhanden gekommen sind. 

Durch die Vermutungen des § 1006 kommen die Klagen 
aus § 1007 und § 985 einander nahe. Es fragt sich, ob die 
Eigentumsklage oder die Klage aus § 1007 für denjenigen, der 
die streitige Sache früher im Besitz gehabt hat und auch Eigentum 
nachweisen zu können glaubt, hinsichtlich der Beweisführung 
vorteilhafter ist. 3 ) 

Zunächst erhellt, dass sich die Begründung der Eigentums- 
klage und der Klage aus § 1007 Abs. 2 für den früheren 
Besitzer ganz gleich gestaltet, dem die Sache abhanden gekommen 



l ) Cosack, a. a. O. S. 174. 

a Planck, a. a. O. zu § 1007. 

») Vgl. Koppers, a. a. O. S. 196 ff. 
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ist» In diesem Falle hat der Kläger nämlich, sowohl bei der 
einen als auch bei der anderen Klage, den Nachweis des unfrei- 
willigen Besitzverlustes zu führen. 

Hat dagegen bei nicht abhanden gekommenen Sachen der 
Kläger das Nichteigentum des Beklagten und seinen früheren 
Besitz dargetan, so spricht für ihn auf Grund seines früheren 
Besitzes die Vermutung für früheres Eigentum. Diese Vermutung 
des § 1006 Abs. 2 kann der Beklagte widerlegen. Der Kläger 
hat alsdann Abweisung seiner Eigentumsklage zu erwarten. Denn 
indem der Beklagte nachweist, dass der Kläger niemals Eigen- 
tümer gewesen ist oder das Eigentum verloren hat, entzieht er 
der Eigentumsklage ihre Stütze. Hierin liegt eine Erschwerung 
der Eigentumsklage gegenüber der Klage aus § 1007. Denn 
bei § 1007 kommt, da die Klage nicht auf Eigentum gestützt 
ist, der Nachweis des Nichteigentums des Klägers nicht in Betracht. 

Umgekehrt ergibt sich aber auch, dass dem Eigentümer, 
der früherer Besitzer gewesen ist, bei der Klage aus § 1007 
Abs. 1 eine schwerere Beweislast obliegt, als wenn er die Eigentums- 
klage anstellt. Hierzu hat Kopp er s 1 ) in treffender Weise aus- 
geführt : „Der Kläger aus § 1007 Abs. 1 muss zur Begründung 
der Klage nachweisen, dass der Beklagte beim Erwerbe des 
Besitzes nicht in gutem Glauben war. Der Besitzerwerber ist 
nicht in gutem Glauben, wenn er weiss oder nur infolge grober 
Fahrlässigkeit nicht weiss, dass er kein Recht auf den Besitz 
hat. Zum Beweise des schlechten Glaubens bedarf es also in 
erster Linie des Nachweises, dass der Beklagte kein Recht auf 
den Besitz hat. Behauptet der Beklagte ein solches Recht zur 
Zeit des Besitzerwerbes gehabt oder durch den Besitzerwerb 
erlangt zu haben, so ist dies ein Klageleugnen. Für den Beklagten 
streitet die Vermutung des § 1006 Abs. IS. I 2 ) und der Kläger 
muss daher gerade wie bei der Eigentumsklage diese Vermutung 
widerlegen. Ausserdem muss aber der Kläger nachweisen, 
dass der Beklagte z. Zt. des Bewtzerwerbes seinen Rechtsmangel 



*) Koppers, a. a. O. S. 197. 

9 ) So auch Fischer-Henle, a. a. O. Anm. 6 zu § 1007. 

Ä. M. Gierke, a. a. O. S. 57 und 61 und Kober, a a. O Anm. IV. 
B 1 zu § 1007, nach denen der Beklagte aus § 1007 Abs. 1 sich nicht 
auf die Vermutung des § 1006 Abs. l, S. 1 berufen kann. 
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oder war infolge grober Fakriäsagtaäl acht knie. Zur 
Begriindmg der Eig est ausklage gehört dagegen der Nach- 
weis schlechten Glaubens des Beklagten» begrifflich nicht, wenn 
derselbe anefa notwendig werden kam gegenüb e r einem Beklagten , 
weither behauptet, dass er die Sache nach der Bestreit des 
Klägers gemäss % 932 erworben habe." 

2. Ans den Einwendungen, die gegen die beiden Klagen 
zulässig and, ergibt sieb eine weitere Erschwerung der Klage 
ans § 1007 Abs. 1. gegenüber der figentnmsklage. ».Die Er- 
schwerung liegt darin, dass nach § 1007 Abs. 3 der Beklagte 
einwenden kann, dass der Klager den Besitz freiwillig aufgegeben 
hat Gegen die Eigentnmsklage ist dieser Einwand nicht gegeben, 
da durch blosses Aufgeben des Besitzes das Eigentum nicht 
rerloren geht/* 1 ) 

Die Einwendungen beziehungsweise Einreden des § 986 
stehen dem Beklagten bei der Klage aus § 1007 in der gleichen 
Weise zu Gebote wie bei der Eigentumsklage, da § 1007 Abs. 3 
8. 2 den § 986 für entsprechend anwendbar erklärt. Die 
Geltendmachung der Rechte zum Besitz ron selten des Beklagten 
leitet sich bei dem Eigentumanspruch aber notwendigerweise 
aus seiner petitorischen Natur her. Der Anspruch aus § 1007 
wird dagegen erst durch die für zulässig erklärte Verteidigung 
des Beklagten mit seinen Rechten zum Besitze zu einem petito- 
rischen Anspruch. 

2. Verhältnis der Ansprüche im Hinblick auf ihre 
rechtliche Natur. 

a. Die rechtliche Natur des Anspruchs aus § 985. 

§ 10. 

1. Der Anspruch aus § 985 B. G. B. ist als der Anspruch 
des nichtbesitzenden Eigentümers gegen den besitzenden Nicht- 
eigentümer zu bezeichnen. Das Fundament des Anspruchs ist 
das Vollrecht an der Sache, das Eigentum, kraft dessen der 

*) Koppers, a. a. O. S. 198. 
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Eigentümer zum unmittelbaren Besitz der Sache berechtigt ist. 
Der Anspruch des § 985 kennzeichnet sich somit, da er aus dem 
Recht an der Sache hervorgeht, als ein petitorischer Anspruch. 
Die Eigentumsklage, die den Eigentumanspruch zur Geltung 
bringt, ist daher zu den petitorischen Klagen zu rechnen, welche 
die Verwirklichung eines Rechts auf den Besitz bezwecken. 

2. Da das Eigentum ein absolutes Recht ist, so ist es von 
jedermann zu achten und somit auch von jedermann verletzbar. 
Der Eigentumanspruch wirkt mithin absolut, sodass er gegen jeden 
verfolgt werden kann, der mit der Ausübung des Rechts an der 
Sache durch den Berechtigten in Widerspruch tritt. Ein solcher 
Eingriff in die Eigentumssphäre von Seiten des Beklagten muss 
aber auch feststehen als notwendige Ergänzung zum Voilrecht 
an der Sache auf Seiten des Klägers« Denn erst aus dem 
Eingriff des Beklagten entwickelt sich der konkrete Eigentum- 
anspruch, der die Herstellung des dem Inhalte des Eigentums 
entsprechenden vom Anspruchsgegner verletzten tatsächlichen 
Zustandes bezweckt. 

b. Die rechtliche Natur des Anspruchs aus § 861. 

§ 11, 

1. Den Gegensatz zu den petitorischen Ansprüchen bilden 
die possessorischen Ansprüche, die die Regelung des Besitzes 
als solchen bezwecken. Als possessorischer Anspruch stellt sich 
der Anspruch aus § 861 dar, bei welchem die Verteidigung mit 
einem materiellen Recht zum Besitze, wie Eigentum, Niessbrauch, 
gemäss § 863 ausgeschlossen ist. 

In dem § 863 offenbart sich recht eigentlich das Wesen 
des Anspruchs wegen Besitzentziehung als eines Schutzmittels 
für den rein tatsächlichen Besitzstand. Die blosse Tatsache des 
Besitzes ist schon schutzwürdig und wird durch die Besitzklage 
geschützt. Auf das materielle Recht soll im Besitzprozess nichts 
ankommen. Aus diesem Grunde sind alle petitorischen Ein- 
wendungen, welche dartun sollen „dass der durch formelles Unrecht 
geschaffene Zustand dem materiellen Recht entspreche," 1 ) aus- 

») Motive, S. 129. 
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geschlossen. Selbst der Besserberechtigte muss im Besitzprozess 
weichen, da er sein Recht durch Angehen des Gerichts und nicht 
durch verbotene Eigenmacht hätte suchen sollen. 

Dem Beklagten wird durch § 863 aber keineswegs eine 
dahingehende Behauptung verwehrt, dass verbotene Eigenmacht 
nicht vorgelegen, dass vielmehr eine vom Gesetz erlaubte eigen- 
mächtige Ausübung eines Rechts stattgefunden habe. So kann 
der Vermieter, wenn er auf Grund des ihm nach § 561 Abs. 1 
zustehenden gesetzlichen Rechts zur Selbsthilfe die Sachen des 
Mieters in Besitz genommen hat, sich auf dies Recht zur Vor- 
nahme der Besitzentziehungshandlung in einem etwaigen Besitz- 
prozess berufen. Zum Beispiel: 1 ) „Der .Mieter ist, ohne die Miete 
zu zahlen, heimlich ausgezogen ; der Vermieter ist ihm nachgeeilt 
und hat wider Willen des Mieters dessen Möbel in Besitz genommen. 
Gegen den Anspruch des Mieters aus §861 kann dann der 
Vermieter geltend machen, (nicht, dass er vermöge des gesetzlichen 
Pfandrechtes ein Recht zum Besitze habe, sondern) dass ihm ein 
gesetzliches Recht zur Selbsthilfe zusteht, woraus folgt, dass seine 
Eigenmacht erlaubt war." Diese Berufung auf eine vom Gesetz 
erlaubte eigenmächtige Ausübung eines Rechts ist aber nicht als 
Leugnen eines Tatbestandmerkmals anzusehen, sondern als eine 
selbständige Gegenbehauptung des Beklagten, die er zu beweisen 
hat. 2 ) Denn er macht damit geltend, dass die Entziehung aus- 
nahmsweise durch das Gesetz erlaubt, eine „unverbotene" gewesen 
sei. Unter keinen Umständen ist es dem Beklagten aber gestattet, 
sich auf ein materielles Recht zum Besitz schlechthin zu berufen, 
selbst wenn dies offen zu Tage liegt. Hiermit hat das Bürgerliche 
Gesetzbuch den gemeinrechtlichen Grundsatz: separata esse debet 
possessio a proprietate erneuert und dem Anspruch wegen Besitz- 
entziehung rein possessorischen Charakter verliehen. 

2. Durch die strenge Scheidung zwischen possessorium und 
petitorium soll eine schleunige Regelung des Besitzstandes herbei 
geführt werden. Wird die Klage aus § 861 in dieser Beziehung 



*) Endemann, a. a. 0. S. 232, Beispiel in Anm. 24 b. 

*) Cosack, a. a. O. S. 83; a. M. Endemann a. a. O. S. 232, 
der allerdings ebenfalls dem Beklagten die Beweislast auferlegt, 
wie sich dies aus der Fassung des § 858 1 s. als Gegennorm ergebe. 
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auch übertroffen von der einstweiligen Verfügung der Z. P. 0. 
— vgl. §§ 935 — 940 das. — , so zeichnet sie sich doch dadurch 
aus» dass sie einen selbständigen klagbaren Anspruch auf Wieder- 
einräumung des Besitzes gewährt. Hierin liegt ihre Bedeutung. 
Der Schutz und die Verteidigung der Besitztatsache ist ihre 
Aufgabe, die sie zur Sicherung und Aufrechterhaltung der Rechts- 
ordnung im Interess des Gemeinlebens erfüllt. 

c. Die rechtliche Natur des Anspruchs aus § L007. 

§ 13. 

1. Der Anspruch aus § 1007 ist seiner rechtlichen Natur 
nach einzuordnen zwischen dem Anspruch wegen Besitzentziehung 
und dem Eigentumanspruch. Der Anspruch aus § 1007 steht 
nämlich im Gegensatz einerseits zu den Ansprüchen aus blossem 
Besitz, die die Herausgabe als Wiedereinräumung der tatsäch- 
lichen Herrschaft anstreben, andererseits zu den Ansprüchen 
aus dem Recht zum Besitz, welche die Herausgabe als Ver- 
wirklichung der rechtlichen Herrschaft erstreben. 

2. Gleich dem § 861 schützt der § 1007 auch und zwar 
in erster Reihe die Tatsache des früheren Besitzes. Ja, die 
Eigenart des § 1007 besteht gerade darin, dass der frühere Be- 
sitzer den verlorenen Besitz wieder erlangen soll, gleichviel auf 
welcher Rechtsgründlage sein früherer Besitz beruhte. 1 ) Der Schutz 
des Besitzstandes wird im weiteren Verlauf der Klage aus § 1007 
aber in einer ganz anderen Ausgestaltung gewährleistet, als bei 
der Besitzentziehungsklage. Denn nicht um den blossen Besitz 
wird gestritten, sondern um den Besitz mit Rücksicht auf das 
bessere bezw. schlechtere Recht zum Besitze. Dieser Unterschied 
zeigt sich darin am deutlichsten, dass dem Beklagten in § 1007 
die Verteidigung mit Vollrechten im Gegensatz zu der Besitz- 
entziehungsklage gestattet ist. Hierdurch empfangt die Klage 
aus § 1007 ihren petitorischen Charakter, demzufolge sie dem 
besser Berechtigten zum Siege verhilft 

Die petitorische Natur der Klage aus § 1007 ist auch 
schon begründet in dem Wesen der Klage, welches aus dem 

*) Koppers, a. a. O. S. 197. 
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Vorbringen des Klägers zwecks Substanziierung seiner Klage zu 
bestimmen ist. Hierbei ist zu beachten, dass der Kläger ausser 
der Tatsache des früheren Besitzes entweder eigenen unfreiwilligen 
Besitzverlust oder lösgläubigen Erwerb des jetzigen Besitzers 
darzutun hat. Es muss also ein besonders gearteter Besitz vor- 
liegen. Der Kläger hat den Rechtsschein, den das Gesetz mit 
dem Besitz als solchen verknüpft, als auf Seite seines früheren 
Besitzes stehend zu erweisen. Der Besitz in seiner dem 
germanischen Recht entnommenen Bedeutung ist grundlegend 
für die Klage aus § 1O07, 1 ) sodass eine Einreihung in die Kategorie 
der reinen Besitzklagen ihrem Wesen nicht entspricht. Daher 
ist auch der Ansicht von H el 1 w i g 2 ) nicht beizustimmen, wonach 
in den §§ 861 und 1007 derselbe Tatbestand vorliege, der unter 
mehrere Gesetzbestimmungen falle. Er nimmt Gesetzeskonkurrenz 
an und fasst den § 861 als die lex specialis. Entgegen dieser 
Ansicht wurde oben die selbständige Bedeutung der Klage aus 
§ 861 gezeigt, welche auf einem andern Gebiete liegt als die 
der Klage aus § 1007. Denn mit der Klage aus § 1007 soll 
nicht lediglich der Besitzstand als solcher geschützt werden, 
sondern der Besitz, der sich innerlich als besser gerechtfertigt 
erweist. Wegen dieser Ausgestaltung ist die Klage aus § 1007 
als eine petitorische, somit der Anspruch aus § 1007 als ein 
petitorischer Anspruch zu kennzeichnen. 

3. Zufolge seines petitorischen Charakters nähert sich der 
Anspruch aus § 1007 hinsichtlich seiner rechtlichen Natur dem 
Eigentumanspruch. Der Anspruch aus § 1007 wird aber nicht, 
wie der Eigentumanspruch auf ein Recht zum Besitze beziehungs- 
weise auf ein Recht an der Sache gestützt, sondern nur auf 
besonders gearteten Besitz. Dia Folge dieser seiner geringeren 
Erfordernisse ist, dass er in seinen Wirkungen schwächer ist als 
der Eigentumanspruch. Der Anspruch aus § 1007 wirkt nämlich 
nur relativ gegen minderberechtigte Besitzer. 

4. Zusammenfassend kann der Anspruch, den der § 1007 
gewährt, als ein gesteigert possessorischer, oder richtiger als ein 



*) Miethke, a. a. 0. S. 25. 
») Hei) 
kraft, S. 346. 



a ) Hellwig, Wesen und subjektive Begrenzung der Rechts- 

:, S. ~' 



Digitized by LjOOQIC 



- 45 — 

petitorischer Anspruch zwecks Wiedererlangung verlorenen Besitzes 
bezeichnet werden. Es ist ein „petitorischer Besitz ansprach", 1 ) 
als solcher aber nicht identisch mit dem petitorischen Anspruch 
aus dem Recht zum Besitze. Einet derartigen vermittelnden 
Anspruchs hat sich die Rechtsordnung von jeher bedient, doch 
war seine Ausgestaltung in jedem Recht eine andere. Im gemeinen 
Recht war es die actio Publiciana als Klage des werdenden 
Eigentümers. Von ihr ist die Klage aus § 1007 durchweg ver- 
schieden. Sie wird daher auch nur zu Unrecht als die Publiciana 
des Bürgerlichen Gesetzbuches bezeichnet. Die relative petitorische 
Klage des Allgemeinen Landrechts war die Klage aus besserem 
Recht zum Besitz, welche wiederum auf der Fahrnisklage aus 
unfreiwillig verlorener Gewere des deutschen Rechts beruhte. 
An die Klage des Allgemeinen Landrechts lehnt sich der § 1007 
an, wie dies Pflueger 2 ) von dem § 919 des zweiten Entwurfs, 
der in § 1007 Gesetz geworden ist, mit den Worten hervorhebt, 
„er schmecke zu sehr nach Preussischem Landrecht", Sind nun 
auch die Voraussetzungen der Klage aus § 1007 im wesentlichen 
neue und selbständige, so ist doch gleichfalls in ihr das Abbild 
der dinglichen Klage des älteren deutschen Rechts, der Fahrnis- 
klage aus unfreiwillig verlorener Gewere zu erblicken. 8 ) 

Dass die Klage aus § 1007 eine dingliche Klage sei, wird 
von Kober*) in Abrede gestellt. Diese Ansicht entspringt den 
Ausfuhrungen Koberszu§ 854 B. G. ß., wonach mit Rücksicht 
auf die äusserst wichtige Rechtsstellung, die der Besitz dem 
Besitzer verschafft, der Besitz zwar kurzweg als ein Recht, nicht 
aber als ein dingliches Recht bezeichnet werden könne. Dem- 
gegenüber ist an der Dinglichkeit der Klage aus § 1007 sowohl 
wie der aus § 861 festzuhalten. 6 ) Denn gerade um der Ansprüche 
willen, die der Besitz in § 1007 und § 861 gewährt, spricht 
man von einem „Besitzrecht". 6 ) Dieses Besitzrecht hat mit den 
dinglichen Rechten die negative Funktion gemeinsam, dass es allen 



*) Cosack, a. a. O. S. 87. 

2 ) Pflueger, a. a. O. S. 463. 

») Gierke, a. a. O. S. 71. 

*) Kober, a. a. O. zu § 1007, S. 122. 

6 ) Enneccerus-Lehmann, a. a. O. S. 213 ff. 

6 ) Cosack, a. a. O. § 189. 
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Dritten jede Beeinträchtigung verbietet. Wegen dieser seiner 
absoluten Natur ist das Besitzrecht in die Kategorie der dinglichen 
Rechte einzugliedern. Demnach sind die Klagen, welche die aus 
dem Besitzrecht sich ergebenden Ansprüche geltend machen, als 
dingliche Klagen anzusehen. 



3. Verhältnis der Ansprüche im Hinblick 
aufihrZiel. 

§ 13. 

1. Das Ziel des Eigentumanspruchs sowie des Anspruchs 
aus § 1007 ist die „Herausgabe der Sache". Der Anspruch aus 
§ 861 geht dagegen bloss auf „Wiedereinräumung des Besitzes". 
Aus diesem Inhalt der Ansprüche erhellt, dass der Kläger in 
jedem Falle die Verschaffung der tatsächlichen Gewalt im Sinne 
des § 854 B. Q. B. beanspruchen kann. Demnach wird der 
Beklagte durch eine Verurteilung nicht bloss zur Duldung der 
Inbesitznahme verpflichtet. Vielmehr wird er auch positiv zu einem 
Handeln verbunden, durch das der Kläger die verlangte Sache 
wieder erhält, beziehungsweise durch das dem Kläger die Möglich- 
keit gegeben wird, den Besitz wieder zu ergreifen. 1 ) Es ist 
daher in den Fällen des § 861 und § 1007 sowie in dem Falle, 
wo der Eigentümer früher die Sache im Besitz gehabt hat, 
dasjenige tatsächliche Herrschaftsverhältnis über die Sache wieder 
herzustellen, welches früher bestand. War der Eigentümer früher 
nicht im Besitze der Sache, so hat ihm der Beklagte nunmehr 
den Besitz zu verschaffen. Ist der Beklagte unmittelbarer 
Besitzer, so hat er dem Eigentümer den unmittelbaren Besitz 
der Sache einzuräumen. Ist der Beklagte dagegen mittelbarer 
Besitzer, gegen welchen der Eigentumanspruch ja auch gerichtet 
werden kann, so fragt es sich, was in diesem Falle unter „Heraus- 
gabe" zu verstehen ist. 

Dass dem Eigentümer gegen den mittelbaren Besitzer kein 
Herausgabeanspruch im engeren Sinne zusteht, dass also Klage 



*) Hellwig, Anspruch und Klagerecht, S. 28. 
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und Urteil gegen den mittelbaren Besitzer nicht auf Einräumung 
des unmittelbaren Besitzes gehen, darüber herrscht in der 
Literatur Uebereinstimmung. Die meisten Schriftsteller 1 ) erkennen 
dem Eigentümer nur den Anspruch auf Uebertragung des 
mittelbaren Besitzes zu, demzufolge also der mittelbare Besitzer 
seine Rechte gegen den unmittelbaren Besitzer an den Eigentümer 
abzutreten hat Eine andere Ansicht, welcher wir uns anschliessen, 
billigt dem Eigentümer gegen den mittelbaren Besitzer einen 
weitergehenden Anspruch zu. Diese Ansiebt wird namentlich 
von Endemann vertreten, der hierzu ausführt 2 ): „Die Möglich- 
keit sofort und nur gegen den mittelbaren Besitzer den Eigen- 
tumanspruch zu erheben, lässt sich darauf stützen, dass dieser, 
wenn auch nicht der unmittelbaren Ausübung, so doch der 
Anerkennung des Eigentumsrechts sich entgegenstellt und trotz 
der tatsächlichen Weggabe der Sache nach rechtlicher Auffassung 
Besitzer geblieben ist. Der Klageantrag kann gegen den mittel- 
baren Besitzer zwar weder auf die körperliche Herausgabe der 
Sache lauten noch kann das Urteil zu einer unmittelbaren Voll- 
streckung fuhren; wohl aber kann der Herausgabeanspruch hier 
in dem Sinne erhoben werden, dass er auf Duldung der Weg- 
nahme beim Besitzmittler gerichtet wird. Die aus der dinglichen 
Rechtslage abgeleitete Herausgabeverbindlichkeit vermag der 
mittelbare Besitzer auch selbst zu erfüllen, indem er entweder 
den ihm rechtlich untergeordneten Besitzmittler zur körperlichen 
Herausgabe der Sache anhält oder den eigenen mittelbaren 
Besitz auf den Kläger überträgt. 

Nach alledem muss es von der Prüfung des einzelnen 
Falles abhängen, welches Vorgehen den Zwecken der Eigentums- 
verfolgung am besten dienlich sei." Es ist also Sache des Klägers 
sich gegebenenfalls zu entscheiden, ob er den unmittelbaren oder 
den mittelbaren Besitzer belangen bzw. ob er beide Besitzer 
als Streitgenossen verklagen will. Zu betonen ist, dass im Falle 
des Doppelbesitzes, wo die Sache sich z. B. im Besitz eines 
Mieters und im mittelbaren Besitz eines Vermieters befindet, 



*) Planck, a. a. O. zu § 985, S. 302; Dernburg, a. a. O. S. 347; 
Enneccerus-Lehmann a. a. O. S. 201. 

a ) Endemann, a. a. O. S. 586 und 587. 
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die Klageerhebung gegen den unmittelbaren Besitzer als die 
Regel anzusehen ist Denn die Herausgabe hat grundsätzlich 
da stattzufinden, wo die Sache tatsächlich ist. Dies Prinzip 
geht auch aus dem § 986 Abs. 1 S. 2 hervor, wonach der 
Eigentümer gegen den unberechtigten unmittelbaren Besitzer 
vorgehen kann, dem der mittelbare Besitzer den Besitz unbe- 
fugterweise überlassen hat. Er kann hier aber nur alternativ 
die Herausgabe an den mittelbaren Besitzer, oder wenn dieser 
den Besitz nicht wieder übernehmen kann oder will, an sich 
verlangen. 

Eine ähnliche Bestimmung wie die des § 986 Abs. 1 S. 2 
für die Eigentumsklage findet sich in § 869 S. 2 für den Fall, 
dass der mittelbare Besitzer die Besitzentziehungsklage anstrengt. 
Der mittelbare Besitzer ist danach zunächst nur berechtigt die 
Herausgabe an den bisherigen unmittelbaren Besitzer zu verlangen ? 
erst wenn dieser den Besitz nicht übernehmen kann oder will, 
kann der mittelbare Besitzer verlangen, dass ihm selbst der Besitz 
eingeräumt werde. 1 ) Diese Bestimmung des § 869 S. 2 wird 
man auch analog auf § 1007 anwenden müssen. 2 ) 

2. Wie oben schon angedeutet ist das Ziel der drei in Frage 
stehenden Ansprüche nur in der Hauptsache das gleiche. Der 
Anspruch aus § 861 geht nämlich nur auf Wiedereinräumung 
des Besitzes, nicht dagegen auf Nebenleistungen. Namentlich 
sind im Gegensatz zum römischen und gemeinen Recht die 
Schadensersatzansprüche ausgeschlossen. Falls der Kläger solche 
geltend machen will, muss dies durch besondere Klage geschehen. 

Demgegenüber kann der Eigentumanspruch unter Umständen 
auch auf andere Leistungen gerichtet werden, wie solche in den 
§§ 987 ff. bestimmt sind. Hiernach kann der Eigentümer 
Nebenansprüche wegen der aus der Sache gewonnenen Nutzungen 
und Ersatzansprüche wegen der der Sache zugefügteu Schäden 
beziehungsweise wegen Untergangs geltend machen. Diese An- 
sprüche gestalten sich verschieden, je nachdem ob der Besitz 



*) Stehen mehrere mittelbare Besitzer hintereinander, so geht 
nach Windscheid-Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. 1 S. 739 
„derjenige, welcher dem unmittelbaren am nächsten steht dem 
Fernerstehenden vor." 

s) Cosack, a. a. O. S. 91. 
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vor Rechtshängigkeit des Herausgabeanspruchs oder nach derselben 
in Betracht kommt, ob der Gegner gut- oder bösgläubig ist, ob 
er den Besitz entgeltlich oder unentgeltlich erlangt hat. Um- 
gekehrt kann der beklagte Besitzer Gegenansprüche wegen der 
Verwendungen erheben, die er auf die Sache gemacht hat und 
steht ihm dieserhalb das Zurückbehaltungsrecht in Gemässheit 
der §§ 1000 ff. B. G. B. zu. 

Die selben Nebenforderungen und Gegenansprüche, die bei 
dem Eigentumanpruch gegeben sind, hat auch der Anspruch 
aus § 1007 im Gefolge, da nach Abs. 3. das. die §§ 986—1003 
entsprechende Anwendung finden. Hierbei scheidet der § 998 
selbstverständlich aus, da er sich nur auf Grundstücke bezieht 
Dass der Anspruch aus § 1007 auch auf Nebenleistungen geht, 
hängt damit zusammen, dass unter Berücksichtigung der materiellen 
Rechtslage über den Herausgabeanspruch entschieden und dass 
durch die Entscheidung eine endgiltige Regelung des streitigen 
Besitz Verhältnisses erzielt wird. 



4. Verhältnis der Ansprüche im Hinblick auf die 
Einwirkung, die die rechtskräftige Entscheidung 
über einen Anspruch auf die andern Ansprüche ausübt. 

a. Rechtskräftige Entscheidung über den 
Anspruch aus § 1007. 

§ H. 

1. Die Entscheidung über den Anspruch aus § 1007 wurde 
im Vorhergehenden als eine endgiltige bezeichnet. Diese Be- 
zeichnung ist insoweit einzuschränken, als durch die Entscheidung 
über den Anspruch aus § 1007 einem Anspruch aus dem Rechte 
selbst keineswegs präjudiziert wird. 1 ) Denn rechtskräftig ent- 
scheiden wird in § 1007 nur über den Anspruch, kraft Besitzes 
Herausgabe zu verlangen. 2 ) Dies geht daraus hervor, dass Klage- 

J ) Hellwig. Wesen und subjektive Bedeutung der Rechtskraft 

5. 344 ff. 

2 ) A. M. Gierke, a. a. O. S. 65 und 66. 
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grund der Besitz und nicht das Recht zum Besitze ist und 
dass nach § 322 C. P. 0. die Rechtskraft nur insoweit eintritt, 
als über den durch Klage erhobenen Anspruch entschieden ist* 
Durch ein Erkenntnis aus § 1007 wird also über ein Recht des 
Klägers zum Besitze, über ein Recht an der Sache nicht rechtskräftig 
entschieden. Desgleichen erstreckt sich die Rechtskraft des 
Urteils nicht auf die von dem Beklagten vorgebrachten Ein- 
wendungen und Einreden. Die herrschende Meinung 1 ) tritt daher 
mit Recht dafür ein, dass der aus § 1007 Unterlegene, der die 
Sache herausgab, nachher gleichwohl die Eigentumsklage auf Wieder- 
erlangung anstellen kann. Denn es steht dem Kläger, der mit seiner 
Klage aus 1007 abgewiesen wurde und nachher aus § 985 klagt, 
die im Vorprozess in den Entscheidungsgründen getroffene Fest- 
stellung eines dem Beklagten zustehenden Rechtes nicht entgegen. 
Ebensowenig hindert den Beklagten seine rechtskräftige Ver- 
urteilung nach § 1007, später den Anspruch aus § 985 geltend 
zu machen, da ja durch das Urteil nach § 1007 ein Recht des 
Klägers zum Besitze nicht festgestellt wurde. 2 ) 

2. Dass durch die Entscheidung über den Anspruch aus 
§ 1007 kein Recht an der Sache festgestellt wird, ist auch von 
Bedeutung mit Rücksicht auf § 864 Abs. 2. Dieser Paragraph 
bestimmt nämlich, dass der Anspruch aus verbotener Eigenmacht 
erlischt, „wenn nach Verübung der verbotenen Eigenmacht durch 
rechtskräftiges Urteil festgestellt wird, dass dem Täter ein Recht 
an der Sache zusteht, vermöge dessen er die Herstellung eines 
seiner Handlungsweise entsprechenden Zustandes verlangen kann." 
Dem mit der Klage aus § 861 belangten Beklagten, der seiner- 
seits petitorische Klage erhoben und dessen Recht an der Sache 
rechtskräftig festgestellt wurde, wird also seine verbotene Eigen- 
macht nachgesehen. Sein Handeln soll als eine Art anticipierter 
Vollstreckung Geltung behalten. Ob nun unter den Worten 
„Recht an der Sache" ein dingliches Recht zu verstehen ist, 
oder ob auch eine zu gunsten des Täters ergehende rechtskräftige 
Entscheidung auf Grund früheren Besitzes bzw. ein bloss obliga- 

!) Planck, a. a. 0. zu § 1007, S 339; Biermann, a. a. 0. Bern. 
7 zu § 1007; Buhl, a a. 0. S. 94 ff.; Neumann, a. a. O. IV 1 zu 
§ 1007; Kober, a. a. O. S 275. 

s) Dernburg, a. a. 0. § 124, No. 6 
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torisches Recht genügt, darüber gehen die Ansichten in der 
Literatur auseinander. 

Für die eine Ansicht, 1 ) welche die Feststellung eines 
dinglichen Rechts an der Streitsache für erforderlich erachtet, 
spricht der Wortlaut des Paragraphen. Denn mit dem Ausdruck 
„Recht an der Sache" wird nach der Terminologie des Bürger- 
lichen Gesetzbuches stets ein dingliches Recht bezeichnet. 
Weiterhin der Umstand, dass die dinglichen und persönlichen 
Rechte ihrem Charakter nach grundverschieden sind. 

Trotzdem ist u. E. der Ansicht 2 ) beizupflichten, welche im 
Falle des § 864 Abs. 2 die Nichtachtung des stehenden Aus- 
drucks ,,Recht an der Sache" für erlaubt hält. Hierzu drängt 
in erster Linie der Zweck der Bestimmung, der ja darin besteht, 
dass ,,eine possessorische Restitution mit einer ihr nachfolgenden 
dem materiellen Rechte entsprechenden Restitution als unnötiger 
Umweg vermieden werden soll". 3 ) Ferner spricht für diese 
Ansicht die Entstehungsgeschichte des Paragraphen u. zw. be- 
sonders der § 823 des ersten Entwurfs zum Bürgerlichen Gesetz- 
buch. Angesichts dieser Gründe kann uns der Ausdruck „Recht an 
der Sache" nicht daran hindern, die Feststellung eines obliga- 
torischen Rechts in Ansehung der Sache oder eines Herausgabe- 
anspruchs auf Grund früheren Besitzes als im Sinne des § 864 
Abs. 2 für genügend zu erachten. Endlich muss im Wege der 
Analogie gefolgert werden, dass nach Obsiegen aus § 1007 und 
rechtskräftigem Nachweis eines obligatorischen Rechts z. B. 
Miete oder Pacht, der Gegner nicht weiter possessorisch geschützt 
werden soll. Die Bestimmung des § 864 Abs. 2 trifft demnach 
auf ein Urteil nach § 1007 nur zufolge analoger bzw. weiterer 
Auslegung zu. Recht eigentlich und in erster Reihe dagegen 
auf ein Urteil aus § 985. 



*) Cosack, a. a. O. S. 87; Biermann, a. a. 0. 1. Aufl. zu § 864; 
Landsberg, Recht des B. G. B. II. Hälfte, S. 630; Planck, a. a. 0. 
zu § 864. 

2 ) Strohal, a. a. 0. S. 120; Endemann a. a. 0. S. 233; Bier- 
mann, a. a. ü. 2. Aufl. zu § 864; Crome, Rechte an Sachen und an 
Rechten. S. 74. 

3 ) Motive S. 131; vgl. Denkschrift S. HO. 



Digitized by LjOOQIC 



— 52 — 

b. Rechtskräftige Entscheidung über den 

Anspruch aus § 985. 

§ 15. 

Durch die rechtskräftige Entscheidung über den Anspruch 
aus § 985 wird, falls der Kläger obsiegt, sein Vollrecht an der 
Sache festgestellt. Der durch die Klage geltend gemachte 
Anspruch ist nämlich der Eigentumanspruch und wird hierüber 
gemäss § 322 C. P. 0. rechtskräftig entschieden. Demnach 
bringt der Kläger durch ein obsiegendes rechtskräftiges Urteil 
nach § 985 den Anspruch gegen ihn wegen Besitzentziehung 
gemäss § 864 Abs. 2 zum Erlöschen, Ist die rechtskräftige 
Entscheidung der Eigentumsklage schon vor Rechtshängigkeit 
der Besitzklage gegeben, so begründet sie ohne weiteres die Ab- 
weisung der Besitzklage. 1 ) Die bereits anhängige Besitzklage 
wird durch die rechtskräftige Entscheidung der Eigentumsklage 
in der Hauptsache erledigt, sodass der Besitzprozess nur noch 
wegen der Kosten zu entscheiden ist. In diesem Sinne gilt der 
Satz petitorium absorbet possessorium ; ist das Recht zum Besitze 
dargetan, so findet der rechshängige Besitzstreit sein Ende. 2 ) 

Die blosse Erhebung des petitorium hat indes auf das 
possessorium keinen Einfluss, Dies zeigt sich darin, dass das 
possessorium unbeeinflusst weiter geht, falls das petitorium zuerst 
aber zu Ungunsten des Klägers entschieden wird. Denn auch 
ohne ein Recht an der Sache kann der mit dem petitorium 
unterlegene Kläger Schutz gegen eigenmächtige Besitzentziehung 
beanspruchen. 

c. Rechtskräftige Entscheidung über den 

An spruch aus § 861. 

§ 16. 

1. Durch die Entscheidung über den Anspruch aus § 861 
wird, gleichwie in § 1007, nur über den Anspruch, kraft Besitzes 



*) Neumann, a. a. 0, zu § 1007, IV 2. 

a ) Heilfron, a. a. O. S. 83, 84; Crome, Rechte an Sachen und 
Rechten, S. 74. 
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Herausgabe zu verlangen, entschieden. Die streitige Besitzfrage 
wird aber auch durch die Klage aus § 861 endgiltig erledigt 
d. h. nicht bloss vorläufig k in dem Sinne, als ob später noch 
einmal und dann definitiv verhandelt und entschieden würde. 1 ) 
So kann, falls die drei Klagen gleichzeitig anhängig sind und 
die Klage aus § 861 schneller entschieden wurde, dies Urteil 
schon zur Vollstreckung gelangen. 

Von einem bloss provisorischen Schutz durch die Klage aus 
§ 861 kann man nur insofern reden, als derjenige Teil, der 
unterliegt, nunmehr aus § 1007 und aus § 985 vorgehen kann. 
Dem unterlegenen Beklagten muss diese Möglichkeit offen stehen, 
da er sich ja nach § 863 mit Rechten zum Besitz nicht ver- 
teidigen konnte. 2 ) Aber auch der Kläger ist, falls die Entscheidung 
im Besitzprozess zu seinen Ungunsten ausfällt, nicht gehindert, 
nunmehr die Klage aus § 1007 oder aus § 985 anzustrengen, 
vorausgesetzt natürlich, dass ihm die Klagen an und für sich 
zustehen. 

2. Dem Kläger steht es auch frei, alle drei Klagen gleich- 
zeitig anzustrengen oder sie miteinander zu verbinden. Nach 
§ 260 C. P. 0. neuer Fassung steht nämlich einer Verbindung der 
drei Klagen nichts mehr im Wege. Die Bestimmung des 
§ 232 Abs. 2 der alten C. P. 0., wonach die Besitzklage und die 
Klage, durch welche das Recht geltend gemacht wird, nicht in 
einer Klage verbunden werden konnten, ist von der neuen C. P. 0. 
nicht übernommen worden. Der Kläger wird mit der Besitz- 
entziehungsklage die Klage aus § 1007 und die Eigentumsklage 
namentlich dann verbinden, wenn er erst durch seinen besseren 
Besitz oder durch sein Eigentumsrecht an der Sache gegen den 
gegenwärtigen Besitzer durchdringt. 

3. Nur mit der Besitzentziehungsklage wird der seines 
Besitzes entsetzte Besitzer dann vorgehen, wenn ein Recht des 
Gegners zum Besitze gar nicht in Frage kommen kann. Die 
Klage aus § 861 bietet dem Kläger alsdann ein vereinfachtes 
Verfahren, um den Besitz möglichst schnell wieder zu erlangen. 
Zugleich mit diesem Zweck, die streitige Besitzfrage möglichst 

*) Dernburg, Pandekten I 2 § 184. 

2 ) Vgl. das Beispiel von Endemann. a. a. O. S. 256, Anm. 36. 
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schnell zu regeln, erfüllt die Klage aus § 861 auch noch den 
Zweck, als Vorbereitung für das petitorium insbesondere für die 
Eigentumsklage zu dienen. 1 ) Durch die Entscheidung der Besitz- 
frage wird nämlich die Besitzstellung der Parteien und damit 
die Beweislast für die Eigentumsklage bestimmt, bei der ja der 
nichtbesitzende Eigentümer gegen den besitzenden Nichteigen- 
tümer klagt. 

C. Schluss. 

Der Anspruch aus § 1007 hinsichtlich seiner 
Stellung im System des Bürgerlichen Gesetzbuchs. 

§ N. 
Der Anspruch aus § 1007 hat sich als ein Anspruch aus 
besonders geartetem Besitz, als ein Anspruch aus früherem Besitz 
gegen den Schlechterberechtigten erwiesen. Es ist kein Anspruch 
aus dem Recht zum Besitze noch auch ein Anspruch aus dem 
blossen tatsächlichen Besitzstande, sondern er nimmt eine Mittel- 
stellung zwischen beiden ein. Strenge genommen passt er daher 
weder unter den Titel „Besitz" noch unter den Titel „Ansprüche 
aus dem Eigentum", unter welch letzteren er im System des 
Bürgerlichen Gesetzbuches eingeordnet ist. Die EinQrdnung unter 
einen besonderen Abschnitt „Verfolgung beweglicher Sachen", 2 ) 
unter den dann auch die Besitzklagen gefallen wären, soweit 
sie bewegliche Sachen betreffen, wäre daher wohl vorzuziehen 
gewesen. Dass die entsprechende Anwendung der §§ 986 — 1003 
für die Stellung des § 1007 unter die Ansprüche aus dem 
Eigentum ausschlaggebend gewesen sei, ist nicht anzunehmen. 
Der Grund ist vielmehr darin zu erblicken, dass die Klage aus 
B. G. B. § 1007 an die Stelle der gemeinrechtlichen actio Publi- 
ciana getreten ist als deren Ersatz sie dienen soll. In Sonderheit 
trat der § 1007 an die Stelle des § 945 des ersten Entwurfs 
zum Bürgerlichen Gesetzbuch, welcher die actio Publiciana in sich 
verkörperte und daher mit Recht unter dem Titel „Ansprüche 
aus dem Eigentum" eingeordnet war. 

J ) Heilfron, a. a. 0. S. 82. 

2 ) Vorschlag von Pflueger, a. a. O. S. 463. 
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Lebenslauf. 



Ich, Friedrich Effertz, Sohn des Gutsbesitzers Johann Effertz 
und seiner Ehefrau Bertha geb. Düobier, wurde am 27. Dezember 
1881 zu Gubisrath, Kreis Grevenbroich, geboren, bin katholisch 
und preussischer Staatsangehöriger. 

Meinen Unterricht erhielt ich an der Volksschule zu 
Neukirchen, Kreis Grevenbroich, sodann auf dem humanistischen 
Progymnasium zu Malmedy, endlich auf dem humanistischen 
Kgl. Gymnasium zu Neuss, das ich Ostern 1900 mit dem 
Zeugnis der Reife verliess. Ich studierte zunächst Theologie und 
Philosophie an den Universitäten Bonn und Tübingen. Seit 
Ostern 1902 studierte ich Rechtswissenschaft an den Universitäten 
München (1 Semester,) Münster (2 Semester) und Bonn (3 Semester.) 

Am 27. Juli 1905 bestand ich bei dem Kgl. Oberlandes- 
gericht in Cöln die erste juristische Prüfung und am 20« Februar 
1907 die mündliche Doktorprüfung vor der hohen juristischen 
Fakultät der Universität Heidelberg. 

Als Referendar war ich zuerst bei dem Kgl. Amtsgericht 
zu Grevenbroich beschäftigt. Zurzeit bin ich dem Kgl. Landgericht 
in Cöln zur Ausbildung überwiesen. 
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